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RESUMO

A concretizacdo dos direitos sociais de natureza prestacional desafia tanto os modelos
jurisdicionais contemporaneos, quanto as tradicionais concepg¢des juridicas sobre conceitos
como: democracia, separacdao de poderes, e, especialmente, igualdade. Assim, este estudo
busca responder a indagacdo sobre a democraticidade das decisdes judiciais concretizadoras
do direito a educacdo infantil, formatando limites e possibilidades ao agir judicial. Utilizando
o método hipotético-dedutivo, com andlise de discurso e procedimentos comparativo e
histérico, ele insere-se na linha de pesquisa Tutelas a efetivacdo de Direitos Publicos
Incondicionados, tendo como pano de fundo o ideal democritico de igualdade e,
fundamentado nas concepcdes Ronald Dworkin de democracia em parceria e direito como
integridade, traca criticas a expressao representativa da democracia no Brasil e ao ativismo
judicial. O caminho do constitucionalismo até a atual jurisdi¢do constitucional é explicitado
para, com aportes tedricos e empiricos acerca da justiciabilidade dos direitos sociais,
especialmente os relativos a educagdo infantil, analisar teses que os influenciam como:
subjetividade, minimo existencial, reserva do possivel e vedagcdo ao retrocesso, bem como
expor eventuais patologias ligadas a sua judicializacdo. Por fim, com base nos principios da
teoria da decisdo judicial, tracam-se limites e possibilidades a este agir judicial, concluindo
que uma decisdo democratica concretizadora do direito social a educacdo infantil deve,
ultrapassando a visao individualista-liberal dos direitos subjetivos, partir de premissas como
as do direito como integridade e da existéncia de uma dimensao coletiva, presente, inclusive,
nas demandas individuais, e expressar um sistema Unico e coerente, promovendo igualdade
substancial e tratando com igual consideragdo e respeito todas as criangas titulares do direito,
adotando uma postura de parceria, dialdgica, construtiva, estruturante, responsavel e

efetivamente transformadora da realidade social.

Palavras-chave: Democracia em parceria. Jurisdicio Constitucional. Decisdo Democratica.

Ativismo Judicial. Educac¢ao Infantil.



ABSTRACT

The realization of social rights of a utilitarian nature challenges both contemporary
jurisdictional models and traditional legal conceptions of concepts such as democracy,
separation of powers, and especially equality. Thus, this study seeks to answer the question
about the democraticity of judicial decisions concretizing the right to early childhood
education, formatting limits and possibilities to judicial action. Using the hypothetical-
deductive method, with discourse analysis and comparative and historical procedures, he is
inserted in the line of research Guardianships for the enforcement of unconditional public
rights, having as background the democratic ideal of equality and, based on the conceptions
Ronald Dworkin of democracy in partnership and law as integrity, traces criticism to the
representative expression of democracy in Brazil and to judicial activism. The path of
constitutionalism to the current constitutional jurisdiction is explained with theoretical and
empirical contributions on the justiciability of social rights, especially those related to early
childhood education, to analyze theses that influence them as: subjectivity, existential
minimum, reserve of the possible and fence to the retrogression, as well as to expose eventual
pathologies related to its judicialization. Finally, based on the principles of the theory of
judicial decision, limits and possibilities are drawn to this judicial act, concluding that a
democratic decision concretizing the social right to early childhood education should, going
beyond the individualist-liberal vision of subjective rights, such as those of law as integrity
and the existence of a collective dimension, present even in individual demands, and express a
single and coherent system, promoting substantial equality and treating with equal
consideration and respect all children entitled to rights, adopting a a posture of partnership,

dialogic, constructive, structuring, responsible and effectively transforming social reality.

Keywords: Partnership Conception of Democracy. Constitutional Jurisdiction. Democratic

Decision. Judicial Review. Child Education.
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1 INTRODUCAO

Desde o reconhecimento da forca normativa da Constitui¢do, com o abandono da
concepcdo de sua mera programaticidade, em um Estado Democraitico de Direito em que os
direitos sociais passaram a integrar o catdlogo de direitos fundamentais e o Poder Judicidrio
foi erigido a guardido praticamente Unico das promessas constitucionais, iniciou-se um
processo de tensdo entre os poderes de Estado, pois o fendmeno da judicializacao da politica

provocou deslocamento de poder das esferas do Legislativo e Executivo para o Judicidrio.

Somando-se a isto o contexto hermenéutico neoconstitucionalista em que a moral
se reinsere em um direito cujos principios possuem uma elevada carga axioldgica, sujeita a
vdrias interpretagcdes, desenvolve-se o ambiente perfeito para o que Ran Hirschl denominou
de juristocracia, em que as decisdes relevantes da comunidade politica sdo transferidas para

os tribunais, comprometendo a conformacao democrética da sociedade.

Mas, para além da discussdo sobre a legitimidade desta intervencdo pelo prisma
da representatividade democrética, este estudo objetiva desvelar a democraticidade ou nao das
decisdes judiciais concretizadoras de direitos subjetivos fundamentais de natureza
prestacional social, com especial aten¢do a educagdo infantil, em face da obrigacdo estatal — e,
neste caso, do Estado-juiz — de garantir a isonomia de tratamento frente aos cidadaos,
prestando uma jurisdicdo adequada a natureza de um direito individual cujo devedor é o
Estado, que deve igual consideracdo e respeito a todos, e que possui uma multitularidade

homogénea que nao pode ser desconsiderada.

Além disto, a democraticidade também serd analisada pelo prisma de sua
adequada fundamentac¢do, em consonancia com a Teoria da Decis@o de Lenio Streck, bastante
influenciada pelo pensamento de Ronald Dworkin, e que preconiza a existéncia de um direito
fundamental a uma resposta constitucionalmente adequada, substituindo-se qualquer
pretensdo solipsista pela fundamentacdo em condigdes historico-concretas decorrentes da

tradicdo, da coeréncia e da integridade.

Assim, tendo como tema a democraticidade das decisdes judiciais, buscaremos
definir se elas, ao concretizarem o direito fundamental social a educacao infantil, no que tange

a seus argumentos e formas procedimentais de concretizagcdo, enquadram-se em uma ideia de
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legitimidade democrdtica, a partir de varidveis tedricas e empiricas; utilizando-nos, para estas,

dos dados concretos do Municipio de Canoas, no Rio Grande do Sul.

Para além da questao de a juridicizacdo de direitos sociais promover ou nio uma
quebra no equilibrio dos poderes de Estado, mas sem ignorar este debate, o estudo pretende
investigar o fendmeno a partir da concepc¢io de democracia em parceria desenvolvida por

Ronald Dworkin, que tem na igualdade seu elemento fundamental.

Assim é que se objetiva definir se € possivel, no Constitucionalismo
Contemporaneo, com o aumento da esfera de atua¢do do Judicidrio, preservar-se a seguranca
juridica e a igualdade de tratamento, evitando-se decisdes ativistas ainda que em uma
realidade de juridicizac@o da politica, e concretizar-se direitos sociais subjetivos de forma a
garantir isonomia entre a multiplicidade de direitos individuais que se evidenciam em uma

demanda social de acesso a educacdo.

Neste campo, a andlise das condi¢des e limites para que uma decisdo judicial, que
reconheca ou concretize o direito, atendendo a critérios democraticos, reconheca a todos a
condicdo de parceiros de um autogoverno e nao de disputantes de uma guerra sem respeito um
pelo outro, € a ambicdo desta pesquisa, que se justifica em face da realidade evidenciada no
Municipio de Canoas, em que o direito subjetivo a educagdo infantil é concretizado sobretudo
através de milhares de processos individuais que abarrotam o Juizado da Infincia e Juventude,

cuja competéncia excede esta de cardter prestacional.

As conclusdes deste estudo nao se limitam a realidade do Municipio de Canoas;
todavia, ele foi escolhido como objeto de estudo em face de sua expressdao no contexto social,
alta judicializacao do direito prestacional de acesso a educacdo infantil e multiplicidade de
elementos faticos disponiveis para ensejar o debate, como diversidade de acdes, patologias

corruptivas, etc.

O estudo foi dividido em trés capitulos: os dois primeiros colecionando estruturas
argumentativas, € o terceiro preponderantemente empirico, adicionando dados concretos a
pesquisa que busca definir se a atual jurisdicdo constitucional de concretizacdo do direito
subjetivo individual a educacdo infantil observa critérios democréticos ou, se, em outra
hipétese, podem ser formatadas outras formas de atuacdo que contemplem melhor os ideais de

justica e democracia.
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Mais especificamente, efetuaremos no primeiro capitulo, intitulado Jurisdigcdo e
democracia constitucionais, uma abordagem tedrica preliminar de temas essenciais a
discussdo que se pretende estabelecer, tais como democracia e constitucionalismo. Serdo
delimitados conceitos importantes, como democracia em parceria, neoconstitucionalismo,

procedimentalismo e substancialismo, entre outros.

Neste contexto, partindo da premissa de que a democracia constitui um direito
publico incondicionado, pois pertencente a coletividade como um todo e, portanto, fora do
alcance e da autonomia de vontade individual, e fora, inclusive, do ambito de
discricionariedade do Poder Judicidrio, cujas decisdes se devem pautar por critérios
eminentemente democraticos, pretendemos propor uma reflexdo sobre a funcionalidade da

democracia brasileira, especialmente no que diz respeito a concretizacdo de direitos

constitucionais.

Buscaremos explicacdoes para a crise de legitimidade que assola os Poderes
Executivo e Legislativo expondo as mazelas do sistema representativo e a fragilizacdao do
sistema majoritario como realizador dos direitos fundamentais, fomentando o avango de poder
do Judiciério, que vem sendo levado a atuar como uma espécie de intérprete dos anseios do

povo.

Diante das criticas a democracia representativa, ainda que outras formas sejam
apontadas, ganham relevo os estudos de Ronald Dworkin sobre a democracia em parceria
(partnership conception), como alternativa as distor¢des em termos de justica propiciadas

pelo dogma majoritario, evidenciando-se a jurisdi¢do, entdo, como forca contramajoritaria.

Constituindo-se o Brasil em um Estado Democratico de Direito, consoante o art.
1° de nossa Constituicdo Federal, inafastivel, nesta sequéncia, uma abordagem sobre a
interseccdo entre a teoria politica e a teoria do direito, entre democracia e constitucionalismo,
para uma andlise da legitimidade dos instrumentos de limitagc@o reciproca, ou seja, de mutuo
controle, entre o poder decorrente da vontade da maioria e a defesa dos valores fundamentais

da sociedade, expressos na Magna Carta.

Para contextualizar a importancia da discussao, tracaremos um apanhado tedrico
dos aspectos relevantes do constitucionalismo hodierno. Nesta perspectiva, daremos €nfase ao
pensamento do jusfilésofo alemio, Gustav Radbruch. Sua importancia serd desnudada, de

forma a entendermos um pouco melhor como chegamos até aqui, e o porqué dos problemas
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morais que assolam o pensamento contemporaneo sobre o direito (estes mais especificamente
abordados no segundo capitulo). Também destacaremos a importancia do Constitucionalismo

Dirigente de J.J. Gomes Canotilho e sua influéncia na Constituicao Federal patria.

A dicotomia entre as perspectivas tedricas procedimentalista e substancialista do
constitucionalismo evidencia-se relevante e serd trabalhada especialmente a partir do
pensamentos dos filésofos Ronald Dworkin e Jeremy Waldron, bem como dos apontamentos
de Lenio Streck e Francisco Motta. Dar-se-4, também, &énfase a contextualizagdo dos
fenomenos do moderno constitucionalismo que influenciam a concretiza¢ao do direito social a

educacdo infantil.

Com efeito, certo é que a jurisdi¢do constitucional abrange diversos outros temas
juridicos contemporaneos; todavia, aqui, concentraremo-nos, como afirmado, naqueles que
mais diretamente dizem com o direito prestacional foco da pesquisa, como outro grande
fendmeno com repercussdo no objeto de estudo: o ativismo judicial, pois ele, fomentado pelo
neoconstitucionalismo, que ampliou os poderes da jurisdicdo, vem alterando as bases do
sistema juridico tradicional, que operava com uma maior margem de previsibilidade quanto as

decisoes judiciais.

< .

A judicializacdo da politica, como imanente a jurisdi¢do constitucional serd
analisada em paralelo ao ativismo judicial, distinguindo-os, como forma de avaliar-se a
extrapolagdo ou ndo dos limites de atuacdo possiveis em um Estado Democratico de Direito
que prima pela triparticdo de poderes. Neste sentido, a indagagdo no campo democratico,
aqui, traz a inquietacdo sugerida por Ran Hirschl sobre a juristocracia como nova forma de
governo. Logo, no amago desta discussdo estd o que se entende por democracia e sua
relevancia como elemento fundamental da sociedade, base de todos os demais direitos e,

como tal, sendo um interesse publico indisponivel da comunidade.

Estas reflexdes nos conduzirdo ao segundo capitulo do estudo — Jurisdicdo e
direitos sociais - e que inicia abordando a decisdo judicial por outro prisma, apesar de
imbricado ao primeiro: o papel da hermenéutica neste processo de constru¢do da decisdo.
Pontuaremos a contribuicdo de dois dos principais jusfilésofos contemporaneos para o
constitucionalismo brasileiro: Ronald Dworkin e Robert Alexy. Sem desconhecer tantas

outras expressdes tedricas e o contributo de diversos pensadores do direito ao longo da
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histdria, o estudo concentra-se nestes certamente pela destacada influéncia de suas teorias nos

juristas pétrios e, assim, nas decisdes judiciais.

Para tanto, pontuaremos a Teoria dos Principios, de Robert Alexy, referéncia
importante em nossa jurisprudéncia, especialmente no trato dos direitos fundamentais, e
pontuaremos, também, a Teoria do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin, cujas bases
indicam a dire¢do de uma resposta correta e sustentam a Teoria da Decisdo Judicial de Lenio
Streck que explicitaremos, contrastando com a de Ricardo Lorenzetti, com objetivo de ja

formar o substrato tedrico da andlise epilogar deste estudo.

Para concluir as reflexdes tedricas, afinaremos o instrumento aprofundando as
bases principioldgicas com reflexo no nosso direito social a educa¢do, com uma abordagem,
ainda que perfunctéria, necessdria, sobre a justiciabilidade dos direitos sociais, a
fundamentalidade do direito a educagao e os principios do minimo existencial, da reserva do
possivel e da vedac@o ao retrocesso social, para, a partir do conjunto destes referenciais e
outros subsidios tedricos, sustentar os apontamentos criticos as decisdes judiciais que

pontuaremos no capitulo seguinte.

No terceiro capitulo, nominado Decisdo judicial democrdtica e o exemplo
privilegiado da educagdo infantil: a realidade do Municipio de Canoas, objetivamos, a partir
de dados empiricos e da andlise das decisdes judiciais relativas a concretizagdo do direito a
educacgdo infantil, definir a legitimidade democrética destas decisdes, pelo prisma da Teoria

da Decisdo Judicial de Lenio Streck.

Partiremos de uma avaliacdo global da gestdo da educagdo infantil no municipio.
Inicialmente, a proposta seria trazer levantamentos estatisticos e avalid-los de forma a definir,
proporcionalmente, qual a influéncia das decisdes do Poder Judicidrio na execucdo da politica
publica e que espaco teria o administrador municipal para a realizacdo de sua fungdo
constitucional. Todavia, a realidade evidenciou a auséncia de dados adequadamente
compilados que permitissem uma avaliagdo desta natureza, motivo pelo qual as informacdes
servirdo, entdo, de argumento para justificar ou ndo algumas das premissas tedricas até entdo

trabalhadas.

Estes elementos, além de evidenciados documentalmente, serdo complementados
com entrevistas, na forma de questiondrios, com a Magistrada titular do Juizado da Infancia e

Juventude e com o Chefe do Executivo Municipal, de forma a permitir uma avaliacdo de
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como se tem operacionalizado a politica publica e a influéncia das decisdes judiciais neste

contexto.

Outrossim, tendo por premissa o entendimento de patologias corruptivas nao
apenas como aquelas de tipifica¢do criminal, mas como toda a conduta que, de alguma forma,
atente contra os valores sociais, o estudo passa a abordar as vdrias distor¢des proporcionadas
pela intervencdo judicial na politica publica, como argumento, por assim dizer,
contramajoritdria, a legitimidade das decisdes judiciais que se multiplicam na concretizacao
do direito fundamental. Nao que se pretenda negar legitimidade a judicializacdo da politica,
mas apenas trazer a discussdo elementos concretos que nao podem ser ignorados ou

desprezados para a formatacdo de uma decisdo judicial livre de desvios, justa e democrética.

Os tdpicos finais destinar-se-3o, entdo a andlise das decisdes judiciais relativas a
concretizagdo do direito social a educacdo infantil, € a concretizacdo da intervencao judicial
de forma democritica, com base em toda a constru¢do tedrica e fatica dos fendmenos
envolvidos e aos argumentos doutrindrios especificos relativos a decisdo juridica que serdo

somados ao contexto no capitulo final.

A andlise do discurso juridico concentrar-se-d, entdo, nas decisdes relativas a
Comarca de Canoas, objeto da investigacdo, tanto monocriticas, quanto colegiadas, bem
como em algumas daquelas referidas nestas decisdes como proferidas pelos tribunais
superiores € que, por este prisma, sdo paradigmaticas. A partir disto, se avaliard criticamente o

conteddo discursivo e procedimental em atengdo as bases tedricas construidas.

Ao final, a busca de conciliacdo entre os elementos concretos e tedricos
concentrar-se-a na defini¢cdo de parametros para constru¢do de uma decisdo democratica em
direito social prestacional de acesso a educacao infantil, com base nos elementos apontados
por Lenio Streck em sua Teoria da Decisao Judicial, de matriz dworkiniana, para concluir se
sdao ou nao estas decisdes, quer de reconhecimento, quer de concretizacdo do direito social,
respostas constitucionalmente adequadas, refletindo um direito como integridade, fundado em
um sistema coerente, ou, ainda, se a protecdo dos bens publicos incondicionados em questdo
(como a democracia e, no seu quadro, o direito a educacdo) podem existir alternativas mais
democraticas, que conciliem as missdes constitucionais dos poderes de Estado envolvidos e

atendam aos direitos subjetivos em questdo, individual e metaindividualmente.
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A abordagem utilizada para a realizagdo do estudo serd através do método
hipotético-dedutivo, pois, partindo de conceitos gerais, como, por exemplo, democracia,
ativismo judicial, constitucionalismo contemporaneo e separa¢do dos poderes, e, também, de
dados concretos, poder-se-a, através da técnica de falseamento de hipdteses, concluir pela

abrangéncia e limites democraticos da prestacao jurisdicional em andlise.

Adotar-se-4, conjuntamente, o método da andlise do discurso, por objetivarmos
nao s6 apreender como a decisdo foi construida, mas sim explorar o seu sentido,
considerando emissor, receptor e contexto de sua constitui¢do. O foco estd na linguagem e no
discurso (aqui dos juizes e também gestores); em como este é produzido e posteriormente
interpretado em um determinado contexto que, no presente estudo, se dard através da andlise
do contetido das decisdes judiciais em matéria de acesso a educagao infantil e da adequacao e
amplitude de seus argumentos no cendrio juridico e fatico (aqui com énfase na avaliacao dos

dados quantitativos do judicidrio e da administracdo municipal de Canoas).

Os métodos de procedimento serdo comparativo e histérico, com os quais, a partir
do conhecimento da ciéncia juridica pertinente ao objeto do estudo, se buscard analisar a
origem dos institutos e sua evolugdo, especialmente no que tange as no¢des de democracia e
constitucionalismo, passando a andlise especifica das decisdes em matéria de direitos

fundamentais, confrontando seus elementos de justificacdo.

Ainda, a pesquisa, inserta na linha Tutelas a efetivacdo de Direitos Piiblicos
Incondicionados, sera exploratéria e consistird na revisdo bibliografica e documental
pertinente ao objeto do estudo, bem como em pesquisa jurisprudencial e doutrindria referentes
ao tema, também se efetivando andlise de conteido de pesquisas quantitativa e andlise de

discurso de decisdes judiciais, como estudo de caso.

Por certo havera pedras no caminho, caso contrdrio sequer existiria a inquietagdo
que suscitou o aprofundamento deste tema. Buscaremos, parafraseando Fernando Pessoa,
construir com elas este castelo tedrico, cujo objetivo é contribuir para o aperfeicoamento do
processo democratico, em especial através de instrumentos que primem pela participagao,

com proposta aberta ao didlogo, o que, certamente, apenas inicia aqui.

Ao trabalho.
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2 JURISDICAO E DEMOCRACIA CONSTITUCIONAIS

“Nunca é demais lembrar que o poder emana do povo, ndo dos juizes.”
(BARROSO, 2017, p. 451).

Imaginemos uma sociedade onde grande parcela da populacdo luta por condi¢des
dignas de sobrevivéncia em um contexto de graves diferencas sociais e inacessibilidade ao

minimo para uma vida digna, enquanto 0s recursos sociais sao acessiveis a poucos.

Parece que, obviamente, estamos falando da nossa prépria sociedade atual, mas o
ano, todavia, é 2.154, e o cendrio é o pano de fundo do filme Elysium, uma fic¢do cientifica
de Neill Blomkamp, que, se peca pela densidade narrativa e superficialidade dos personagens,

compensa pela metafora social.

Na trama, alguns cidaddos, os mais ricos, vivem em uma estacdo espacial que
recria condi¢des de vida de alto luxo, separados da grande maioria que permaneceu em uma

Terra pos-apocaliptica, superpopulosa e sem recursos para condi¢des minimas de dignidade.

O filme é uma distopia cuja saga € a busca pela igualdade entre os cidaddos, com
o direito de acesso a todos a uma “boa vida” e a condicdes sociais igualitarias. Dito assim,
também parece ter sido este o objetivo do constituinte de 1988, quando promulgou uma
Constitui¢do com forca normativa, dirigente e com alto contetido social — buscar a igualdade
entre os cidadaos. Para tanto, vdrios direitos foram previstos, assim como instrumentos para
concretizd-los, com estruturas institucionais bem delineadas, competéncia e prerrogativas para

implementagdo desta promessa social.

Para o caso de nada dar certo, o legislador constituinte previu, como remédio
ultimo a garantia dos direitos fundamentais, a atuacdo do Poder Judicidrio. Algo, todavia,
falhou em nosso projeto de democracia nestes 30 anos, pois o Judicidrio acumulou uma
infinidade de demandas sociais e assumiu uma posicdo de destaque na concretizagdo dos
direitos fundamentais que o coloca ndao como aquele remédio necessario, mas como
protagonista de uma atuagdo que deveria estar sendo exercida pelos representantes eleitos e

pelas demais estruturas sociais da comunidade.

Assim, diante da inexordvel necessidade de se preservar e concretizar os direitos

fundamentais, a inquietagdao deste estudo estd em esclarecer qual € a maneira correta de o



19

Poder Judicidrio atuar diante de demandas individuais reclamando prestacdes por parte do
Estado, ou, como, responsivel e democraticamente, aquele pode exercer sua
representatividade argumentativa para efetivacdo ou nao dos direitos prestacionais — e, mais

especificamente, do direito social a educagdo infantil -.

O objetivo deste capitulo, entdo, € tracar linhas tedricas gerais de como chegamos
até aqui, por que estamos invertendo a légica da triparticdo de poderes e concentrando no
Judicidrio decisdes que deveriam ser da comunidade politica, € que caminhos estdo nos
servindo de rota ou, mais ainda, se nds estamos trilhando-os adequadamente ou buscando

atalhos de forma a sequer saber aonde chegaremos.

A esséncia desta discuss@o estd no que entendemos por democracia € como a
concretizamos, motivo pelo qual um aprofundamento em nosso sistema democrético serd
necessario para, entdo, a partir da andlise da evolugao do constitucionalismo universal e
patrio, entendermos como chegamos a atual concep¢do de justica constitucional e como a
estamos executando, em especial na concretizacio dos direitos fundamentais sociais. Aqui, 0

ativismo judicial ganha destaque em uma anadlise critica.

E, apenas para instigar a reflexdo inicial, se, de um lado, a “ponderacdo
tupiniquim” - para utilizar uma expressdo cunhada pelo jusfilésofo gaticho Lenio Streck -', é
uma pratica disseminada, de tal forma que foi até mesmo consagrada na concepgao do atual
Cdédigo de Processo Civil, quando, em seu artigo 489, §2°,2 preconiza a utilizacdo da técnica
de ponderacao de normas (regras e principios); e se, de outro, como se aprofundard, o maior
problema da ponderacgdo é o alto grau de discricionariedade que fere a esséncia democratica
da comunidade, parece premente encontrar outro caminho que guie o pensamento juridico
ou, a0 menos que, utilizado em alguma medida, represente um antidoto as mazelas da
discricionariedade judicial, pelo que a pesquisa toma por fio condutor as reflexdes de Ronald

Dworkin a respeito das condi¢des de legitimidade da atuacao judicial.

" Lenio Streck traz uma critica a este paragrafo em sua coluna do Conjur de 08 de janeiro de 2015, afirmando:
“[...] Pois entdo, me digam: E disso que trata o novo CPC? Ou é de uma ponderagdo tupiniquim de que fala o
legislador? Uma ponderagdo fake? Uma gambiarra hermenéutica? Uma ponderac¢do 'tipo-o-juiz-escolhe-um-
dos-principios-ou-regras-em-colisdo' e... fiat lux, eis-ai-o-resultado-ponderativo? Parece, assim, que a
ponderacdo do novo CPC estd a quildmetros-luz do que propde Alexy (e também a mesma distincia da
ponderacdo inventada originalmente no inicio do século XX por Philipe Heck, na sua Jurisprudéncia dos
Interesses)|...]." (STRECK, 2015).

2 Art. 489 [...] § 2°No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a conclusdo. (BRASIL, 2015a).
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2.1 DEMOCRACIA COMO DIREITO PUBLICO INCONDICIONADO

Hoje, dada a complexidade e vultuosidade de nossas unidades politicas, imagina-
se impossivel um exercicio de soberania politica direta, através de, por exemplo, uma grande
Assembleia - como a Eclésia de Atenas-. Também ndo h4a mais espaco para que a esfera
publica absorva quase a totalidade da vida do cidaddo, como o fazia com o ateniense, que nao
“era livre para descurar dos negdcios publicos” em func¢do de seus negdcios particulares
(VENERIO, 2010, p. 35). Nao se imagina, hoje, o cidadao dedicando atencdo prioritdria a
participacdo piblica e ndo a sua vida pessoal. E preciso, entio, que se defina, pelas

peculiaridades da nossa civiliza¢do, que modelo efetivamente representa o ideal democréatico

atual.

Segundo Kelsen (2000, p. 140), “o significado original do termo “democracia”,
cunhado pela teoria politica da Grécia antiga, era o de ‘governo do povo’ (demos = povo,
kratein = governo)”, sendo a esséncia do termo o principio da liberdade, no sentido da
autodeterminacdo politica. Todavia, mesmo estas duas palavras possuem uma gama de
interpretacdes que impedem uma defini¢do estanque e exigem um exercicio cognitivo que vai
além da literalidade, tanto que Kelsen refere ser um governo do povo nio necessariamente um
governo para o povo e vice-versa e, ainda, questiona os limites da expressao povo que, se 0
ordenamento juridico reduzir a apenas uma pessoa, transformaria em democracia uma

autocracia. (2000, p.11).

Neste sentido € que a concep¢do democrética opde-se a outras formas de governo
como a tirania, vista como o governo de um homem s0, a oligarquia, caracterizada pelo
comando nas maos de poucas pessoas, ou grupo com privilégios ou a aristocracia, onde o

poder € outorgado a uma classe, uma casta ou elite. (MELLO, T., 2015).

Venerio ressalta a ambiguidade do termo desde sua origem, onde povo
inicialmente vinculava-se a uma questdo territorial e, depois, passou a ser interpretado com
base em razdes étnicas, sendo muito presente nas andlises de Platdo e Aristoteles o sentido
pejorativo da expressao “governo do povo”, qual seja, o que indica povo no sentido de plebe,
de massa inculta e desorganizada que forma a maioria da populacio, até hoje difundido no

imagindrio social. (2010, p. 30).
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Platao (429-347 a.C.), que viveu o abalo a democracia ateniense pela Guerra do
Peloponeso (341-404 a.C.), quando Esparta invadiu Atenas denunciando a democracia como
sendo uma incompetente impostura, formulou sua teoria politica criticando este regime de
governo e defendendo o comando aos sabios e aos fildsofos, rejeitando a participacdo do

cidaddo comum na vida politica do Estado. (LOBO, 2013, p. 45).

Pertinente a profunda reflexdo de Friedrich Miiller em sua obra Quem é o Povo,

quando afirma que:

“Democracia” deriva de “demos”. Para que uma sociedade receba este titulo
honorifico, ndo basta que os cidaddos reajam em grandes espacos de tempo como
objetos da propaganda eleitoral e expressem, enquanto ‘“‘sujeitos ideais”, - nos
referidos manuais e discursos domingueiros conciliadores — a sua anuéncia ao
sistema a cada dia (passivamente, “inercialmente”, na linguagem de Sartre), ao
molde do “plébiscite de tous jours” (Ernest Renan). Os cidaddos revelam ser sujeitos
préaticos justamente pela préxis: como atores que estdo a cada dia dispostos a lutar
pela honestidade e pelo tratamento materialmente igual das pessoas no Estado e na
sociedade. Ela € uma oficina permanente, um canteiro de obras [...]. (2013, p. 121).

Embora, pois, ndo se possa definir com exatiddo a completa abrangéncia do termo
“democracia”, ante a multiplicidade de enfoques que, de Atenas até entdo, envolveram a
concretizagdo da expressao que Lincoln traduziu como “governo do povo, para o povo e pelo
povo” (BONAVIDES, 2001, p. 50), é possivel constatar que, como sustenta Miiller, € ela um

dos mais elementares direitos humanos. (2013, p. 111).

Tal se d4 porque a democracia € pressuposto para o exercicio pleno de todos os
demais direitos por toda e qualquer pessoa, pois, no dizer do jurista alemdo, uma democracia
concreta e um Estado de direito sdo dependentes um do outro a medida que, sem processos
democraticos permanentes, um Estado pode servir a regimes autoritdrios, e sem o Estado de
direito higido, a producdo democraitica representa mera producdo formal, produzindo um
direito oficial oligarquico (de Supremas Cortes, v.g.) que exclui o povo. (MULLER, 2013, p.
110).

Compreender, pois, a essencialidade da democracia enquanto direito da quarta
geracdo e sua referéncia fundamental a espécie humana, outra coisa nio significa
sendo eleger uma forma de Estado social onde os direitos fundamentais,
consubstanciados na sua dimensdo principal e fisionomia derradeira — a da
democracia — estdo contemporaneamente para a modernidade de Estado social da
mesma maneira que a separacio de poderes e a liberdade negativa e subjetivista do
individualismo juridico — o jusprivatismo doutrora — estiveram para o velho e
ultrapassado Estado liberal do século XIX e da primeira metade deste século.
(BONAVIDES, 2012, p. 374).
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Por outro prisma, se € claro que definir democracia exige uma Visdo
multidisciplinar (social, juridica, cultural, etc.) interligada e correlacionada, o que, ao longo
do tempo e da mutagdo de conceitos, vai trazendo outro colorido a concepg¢ao tradicional,
também releva que, mais do que definir, necessario que se estabeleca, entdo, de que forma se

cumpre, concretamente, o ideal democrético.

Neste contexto, segundo Miglino, hd aspectos comuns entre as concepgoes
classica e contemporanea, como: fundar-se em valores como liberdade, igualdade e
solidariedade; descentralizagao do poder; vontade da maioria imposta pela dialética e ndo pela
violéncia e respeito a lei garantido por um sistema judicial. Tais principios, segundo o autor,

sdo “essenciais a democracia” — qualquer democracia. (2010, p. 125-136).

André Franco Montoro, jurista e uma das principais liderancas politicas na luta
pela redemocratizacdo do Brasil, a qualificou, j4 nos idos de 1974 e ainda em periodo
ditatorial, como um direito humano fundamental, esposado no artigo 21 da respectiva
Declaragdao Universal: “Todo homem tem o direito de tomar parte no governo de seu pais,
diretamente ou por intermédio de representantes livremente escolhidos”. E, ainda: “a vontade
do povo serd a base da autoridade do governo; essa vontade serd expressa em elei¢des
periddicas e legitimas, por sufrdgio universal, por voto secreto ou processo equivalente que

assegure a liberdade de voto.” (MONTORO, 1974, p. 31-34).

O filésofo e politico patrio salienta que a maxima: “todo poder emana do povo e
em seu nome é exercido” ndo é apenas um principio de filosofia politica, mas uma norma
essencial e fundamental a qualquer sociedade que pretenda o desenvolvimento, pois had uma
correspondéncia entre este e a democracia, considerando ser ela o sistema de governo em
praticamente todas as nagdes cultas e adiantadas do mundo. Todavia, diz, ndo é a democracia
“uma espécie de sobremesa a ser servida depois do desenvolvimento, mas o melhor caminho

para o verdadeiro progresso dos povos.” (MONTORO, 1974, p. 35-36).

E ¢é neste contexto de multiplicidade de enfoques o desafio de se garantir os
principios democraticos de liberdade, igualdade e solidariedade em todos os segmentos das
relacdes sociais e institucionais contemporaneas, marcadas por alta tensionalidade, em um
ambiente de alta competitividade e disputa, pois, no dizer de Gesta Leal e Gaviao Filho,

[...] essa Sociedade de Risco gera vdrias situacdes de inseguranca e descontroles
pessoais e institucionais, fragilizando ou ao menos colocando em xeque, por vezes,
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os mecanismos de garantias de direitos — notadamente os estatais, exatamente
porque se apresentam com ldgica e funcionalidades ndo antes vistas. (2015, p. 06).

Diante da hodierna complexidade das relacdes sociais e institucionais, colocando
a funcionalidade dos sistemas a prova para garantir o equilibrio social, e do reflexo em todas
estas relagdes dos principios democraticos, é que se destaca a democracia como um (ou o

maior) direito publico incondicionado.

2

E que, mesmo considerando ser a democracia muito mais do que isto, enquanto
principio norteador de todas as relacOes juridicas, € ela direito de toda a coletividade e ndo
depende de outro direito para existir, qualificando-se, pois, conforme dito, como um direito

publico incondicionado.

Assim o €, entdo, por se entender o direito publico ndo limitadamente aqueles que
tém no Estado o titular Unico e exclusivo de sua tutela, mas em seu sentido social, como
direito da coletividade como um todo, como bem comum da sociedade, para além dos direitos
fundamentais individuais, e, também, por se entender como incondicionado aquele que nédo se
sujeita a nenhum outro prefixado para a sua manifestacdo, ou seja, por ser um direito que
ndo se condiciona a requisitos, formas, termos ou condi¢des pré-estabelecidas para subsistir,

mas que existe por si.

Este direito publico necessita ser, pois, precipuamente preservado, de forma que
as caracteristicas da sociedade moderna, como, por exemplo, a existéncia de interesses e bens
supraindividuais provindos de tensas relagdes sociais e institucionais, ndo justifiquem a
“reducdo de direitos ou violagio de garantias conquistadas a duras penas.” (LEAL; GAVIAO

FILHO, 2015, p. 07).

E € neste compasso que se destaca a relevancia e pertinéncia do estudo do impacto
da democracia (e ja, aqui, antecipando nosso tema central) na tutela judicial dos direitos
sociais, e, mais especificamente, do direito social prestacional a educacdo infantil, que deve
ser exercida em razdo e de acordo com os principios democréticos, em especial o da igualdade
entre os cidaddos. Identificar qual o papel da jurisdicao neste Estado Democratico e como ela

deve se expressar para garantir este ideal sdo os desafios que seguem.
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2.2 A CRISE DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA NO BRASIL

O Brasil, como preceitua o art. 1° da Constituicdo Federal, constitui-se em um
Estado Democritico de Direito; mas o que representa, de fato, a democracia aqui?
Compreendé-la como expressao da “vontade da maioria”, €, talvez, o senso comum, em razao
de sua concep¢do “majoritdria”, quer em sua forma direta, quer representativa,” em contextos
que também distinguem as expressdes da democracia como participativa,’ deliberativa, em

parceria, etc.

O aprofundamento do estudo da adequacdo e limites, ou ndo, da democracia
majoritaria é de vital importancia a medida que, no debate politico, supervalorizam-se os
poderes emanados pela vitéria em eleicdes (democracia representativa), como  se,
representando a vontade da maioria, o eleito possuisse uma procuracdo ampla, irrestrita e
incondicional, outorgada pelo povo, para que fizesse, em seu nome, o que bem entendesse.
Dai vale tudo, desde pequenas decisdes até aglutinar forcas e, por exemplo, mudar a

Constituicao.

Como afirma Dworkin (2012, p. 401), se os presidentes e os parlamentos
decidissem da maneira que julgam que a maioria do povo deseja, estes governantes seriam
genuinos canais pelos quais a maioria imporia sua vontade; mas, na pratica, nao € isto que se

observa.

Em 2005, o Brasil submeteu ao crivo popular, através de referendo, a indagacao
sobre se "o comércio de armas de fogo e muni¢do deveria ser proibido no Brasil?". A vitéria
da proibicao era dada como certa e amplamente defendida pela imprensa, a ponto de Gilberto
Thums arriscar afirmar em sua obra que: “[...] o legislador desarmamentista inseriu no texto
legal uma disposicdo de consulta popular. Com apoio da midia, é perfeitamente possivel
vislumbrar o resultado. Aposto que serd superior a 90% a votacdo pela proibicdo de venda de

armas.” (THUMS, 2005, p. 173).

3 Art. 1°, pardgrafo tnico, da Constituicio Federal: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, [...].” (BRASIL, 1988).

* Para Bonavides, “com a democracia participativa, o politico e o juridico se coagulam na constitucionalidade
enquanto simbiose de principios, regras e valores, que fazem normativo o sistema, tendo por guia e chave de
sua aplicagd@o a autoridade do intérprete legitimado democraticamente enquanto juiz eletivo que hi de compor
os quadros dos tribunais constitucionais.” (2001, p. 36).
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Pois bem, 64% (sessenta e quatro por cento) dos votos vdlidos rejeitaram a
proposta de proibicdo, destacando-se que os brancos e nulos representaram apenas cerca de
trés por cento do total (“NAO”..., 2016), e, ainda que ndo tracemos qualquer argumento
subjetivo sobre o tema, pois ndo € este o objeto do enfoque, o fato € que, até hoje, ndo se
regulamentou o comércio de armas de fogo no Brasil. Dito de outra forma, a ampla maioria, a
despeito de toda publicidade contra na midia, manifestou-se pela liberagdo do comércio de
armas e os representantes do povo, até hoje, ignoram tal manifestacao direta do cidadao
brasileiro. Alids, desde entdo se passou a desprezar este tipo de participacdo popular a nivel

nacional, tanto que ndo houve novos plebiscitos ou referendos.

Confirma-se, pois, o dizer de Bonavides, quando asseverou que “a aplicabilidade
dessas técnicas’ tem sido bloqueada e negada ao povo, 2 nacdo, 2 soberania, por obra de um
esbulho”, feito pelas “elites do poder, os usurpadores da vontade popular, a classe

representativa parlamentar, enfim, aquelas camadas de politicos e administradores da classe

dominante.” (2001, p. 41).

Em verdade, pois, sendo meramente formais e ndo usuais as previsoes
constitucionais de participagdo popular, a unica forma concreta de expressao do povo é
através da representacio politica. Deste contexto, entdo, se extrai a indagacao: sdo as pessoas
eleitas por uma suposta maioria, s por isto, representantes auténticos da vontade popular? A

par da representatividade formal, existe representatividade material?

E que, como assevera Bonavides,

Os vicios eleitorais, a propaganda dirigida, a manipulacio da consciéncia publica e
opinativa do cidaddo pelos poderes e veiculos de informagdo, a servico da classe
dominante, que os subornou, até as manifestacdes executivas e legiferantes
exercitadas contra o povo e a nacdo e a sociedade nas ocasides governativas mais
delicadas, ferem o interesse nacional, desvirtuam os fins de Estado, corrompem a
moral publica e apodrecem aquilo que, agora, o status quo fez passar por democracia
e representagdo. (2001, p. 25-26).

Dworkin (2006, p. 24) pontua ser essencial a decisdo majoritdria a disposi¢do
pelos eleitores de informagdes adequadas e tempo suficiente para refletir acerca das decisoes.
Tais requisitos ndo se vislumbram presentes na democracia patria, onde nido se possui
qualquer instrumento efetivo de controle dos atos legislativos e executivos (dos representantes
eleitos) pela vontade dos eleitores. Nao hd regras ou limites para o exercicio da

representatividade. O gestor ou legislador ndo ficam atrelados aos argumentos que

> Plebiscito, referendo e iniciativa popular, previstos pelo art. 14 da Constitui¢do Federal. (BRASIL, 1988).
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sustentaram sua eleicdo, ndo havendo vinculagcdo dos atos do eleito aos interesses do eleitor

que o elegeu, quicd da vontade real da maioria.

Em outras palavras, a pessoa escolhida pode ndo representar nada do que o eleitor
espera ou acredita que ela represente, pois nao ha qualquer condicionante de sua atuacdo as
promessas ou argumentos de campanha. Tanto se exige do Judicidrio como legitimagdo
argumentativa e fundamento juridico para suas decisdes e nada hid que se possa exigir para

legitimar o discurso politico representativo dos eleitos.

Desta forma, Cappelletti afirma que esta representatividade € utdpica, pois “os
cientistas politicos amplamente demonstraram que, mesmo no melhor dos mundos possiveis,
as liderancas legislativa e executiva, embora tradicionalmente consideradas ‘diretamente
responsaveis perante o povo’, nunca constituiram, diferentemente do judicidrio, perfeito

paradigma de democracia representativa.” (1993, p. 94).

Esta ideia desconstrutiva das bases do que se concebe por democracia
representativa afasta, em alguma medida, o argumento de auséncia de representatividade
democratica do Judicidrio, especialmente no Brasil, por ndo ser composto por membros
eleitos, invertendo a légica para, a partir desta reflexao, reconhecer-lhe esta representatividade
por: formarem-se politicamente os Tribunais Constitucionais; constituir-se em garantia
constitucional a fundamentacdo por escrito das decisdes; a atuacdo judicial contribuir para a
representatividade geral do sistema, ao dar voz as minorias que ndo a tem no processo
politico; e, por fim, adotar um modelo de participacdo ao desenvolver-se em direta conexao

com as partes (CAPPELLETTI, 1993, p. 97-101).

Importa-nos, especialmente, estas reflexdes, pois, como destacaremos neste
estudo, este argumento se evidencia fortemente ligado as criticas a judicial review, devendo a
busca por respostas quanto ao melhor formato democritico das decisdes judiciais
concretizadoras de direitos sociais enfrentar estas questdes para definir quais seriam os limites

e possibilidades da atuacgdo judicial nesta seara.

Neste contexto, destaca-se o apontamento de Cappelletti, traduzindo a reflexdao de

Martin Shapiro sobre a representatividade politica dos representantes eleitos, quando afirma:

O que realmente emerge da andlise do Congresso e da Presidéncia ndo é o simples
retrato de organismos democraticos e majoritarios, que ddo voz a vontade popular e
sdo responsdveis perante ela, mas antes a complexa estrutura politica na qual grupos
variados procuram vantagem, manobrando entre varios centros de poder. O que daf
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resulta ndo € necessariamente a enunciacdo da vontade da maioria [...], e sim,
frequentemente, o compromisso entre grupos com interesses conflitantes.][...]

Os proprios entes publicos, com o fim de auxiliar os seus programas e os dos grupos
por eles representados, procuram promover apoios e aliangas com outros grupos,
dentro e fora do governo. Nesse processo de formagao, troca e empréstimo de “forca
politica”, as questdes que frequentemente aparecem ndo dizem respeito a decisdes
majoritarias. Nado had sentido, portanto, no mundo politico real, em submeter, de
forma simplistica, os varios ramos do government a andlises baseadas em etiquetas
como “voz da maioria”, “democratico” ou “ndo democratico”. Certamente hd muitos
casos em que as decisdes politicas do governo [...] refletem o sentimento da maioria
ou dela decorrem, mas isto ndo é verdade também muitos casos. (CAPPELLETTI,
1993, p. 95-96).

Com efeito, ndo hd qualquer instrumento vinculativo ou limitador do ato do eleito
em consonancia com suas propostas de campanha. Em verdade, mesmo as propostas de
governo exigidas aos candidatos a cargos executivos nao vinculam os proponentes, que, no
exercicio do mandato, podem agir em absoluta diversidade em relacio ao compromisso

formal de campanha. Aos cargos legislativos sequer propostas se exige.

Assim, o que se vé € que o mandato é um cheque em branco outorgado ao eleito,
cuja unica limitagdo € sua pretensdo a reelei¢do, limitacdo esta absolutamente relativa, vez
que sempre se conta com o engodo argumentativo ao eleitor e com a capacidade de

esquecimento deste até as proximas elei¢oes.

A segunda indagacdo (talvez, de fato, deve-se ser a primeira) traz a questdo
relativa a serem ou ndo as pessoas eleitas representantes da maioria da populagdo,
especialmente considerando como se convenciona determinar maioria no sistema eleitoral

brasileiro. Dito de outra forma: sdo os eleitos as pessoas realmente escolhidas pelo povo?

Se a elei¢do dos membros do Poder Executivo é majoritaria, a do Legislativo o é
pelo sistema proporcional, ou seja, ndo se elegem os candidatos mais votados, mas
preenchem-se as vagas através de um cédlculo matematico de proporcionalidade por partido ou
coligacdo.® Apenas como nota argumentativa, na eleicio de 2014 4 CAmara dos Deputados
patria, do total de 513 congressistas apenas 36 foram eleitos por votos proprios (BENITES,

2016). Isto € critério de representatividade?

Embora se possa afirmar que um sistema majoritario enfraqueceria os partidos e

deixaria de fora representa¢des importantes por permitir que se elegessem diversos candidatos

® “Funciona assim o sistema proporcional: para se chegar ao resultado final, aplicam-se os chamados quocientes
eleitoral (QE) e partidario (QP). O quociente eleitoral é definido pela soma do nimero de votos vélidos (=
votos de legenda3 € votos nominais4, excluindo-se os brancos e os nulos), dividida pelo nimero de cadeiras
em disputa. Apenas partidos isolados e coligacdes que atingem o quociente eleitoral tém direito a alguma
vaga.” (ROSA, [20137]).
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de um mesmo partido, bem como se reconheca a importancia de agremiacdes partiddrias em
um sistema democrdtico, o fato é que, em verdade, o que mais ocorre € que minorias possuam
poucos candidatos com representatividade e, ao final, mesmo com grande nimero de votos,
nio consigam elegé-los por ndo atingirem o quociente eleitoral necessario para auferir uma
vaga, ao passo que candidatos com extraordinario nimero de votos acabam por trazer consigo
outros de seu partido ou coliga¢do que niao possuiam minima representacdo popular, mas que

sao alavancados pelos votos partidarios ou de coligagdes.

Até se pode argumentar a legitimidade deste sistema em face de os partidos
constituirem, em tese, uma parcela representativa de determinado pensamento politico no seio
da sociedade, por serem um grupo social soliddrio e estdvel, com um programa politico
(ZfLIO, 2016, p. 82). Assim, havendo votos macicos em determinado candidato, ndo seria
justo que sua representatividade fosse igual a de candidatos com nimero bem inferior de
votos, motivo pelo que se alavancam pessoas que, em tese, compartilham do mesmo

pensamento politico dos mais votados.

Aqui, a questdo majoritaria tem em vista o nimero de cidaddaos que escolheu tal
candidato e o nimero que escolheu outro. A igualdade € entre os cidaddos e ndo em relacdo
aos eleitos entre si. Nao obstante, depois de formado o corpo legislativo, o peso do voto de
cada representante € igual. Assim, para equilibrar esta balanca, e garantir a igualdade entre os
cidaddos, presume-se a identidade de valores da agremiacgdo e, através do quociente eleitoral,

elege-se tantos candidatos quanto possivel pelo computo geral de votos.

Tal critério, todavia, desconsidera tanto o fendmeno politico brasileiro de que os
eleitores votam em pessoas e ndo em partidos, quanto o fato de ndo haver necessiria
identidade entre a ideologia dos eleitos de um mesmo partido, e, especialmente entre partidos
de uma mesma coligagdo, e culmina com uma baixa representatividade dos alavancados por
quociente eleitoral, acabando por ampliar os poderes individuais dos candidatos que possuem
mais votos, deixando os candidatos menos votados dependentes moralmente deles e do
partido ou permitindo que pessoas sem expressdo se amparem em candidatos populares para

galgarem uma vaga no parlamento, mesmo sem representatividade popular.

Em ambos os casos parece evidente um grave vicio na legitimag¢do democratica
dos parlamentares eleitos, posto que suas decisdes ndo serdo fruto de sua consciéncia livre,

mas de conveniéncias partiddrias. Aqui a reflexdo também se ampara no fato de que estes
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eleitos, sabendo ndo possuir votos para futuras disputas, obrigam-se a submeter-se aos
partidos para garantir suas candidaturas. Alids, como demonstra Miiller, “a possibilidade de
um governo do povo é reduzida uma vez mais pela realidade de um Estado partidario, que
transforma os deputados de fato em delegados do seu grupo politico e das bancadas

parlamentares, em vez de delegados do povo.” (2013, p. 123).

Nao bastasse este questionamento, o assunto abarca, ainda, indagacdo sobre o
computo dos votos que se convenciona chamar validos no Brasil. Desde 1997 estd revogado,
pela Lei n° 9.504, o parédgrafo tnico do art. 106 do Cddigo Eleitoral, que permitia incluir os
votos em branco para o cdlculo do quociente eleitoral (RONDONIA, 2011)." Esta
caracteristica, instituida pelo Cdédigo Eleitoral de 1932, foi afastada pela Constituicdo de
1988. Também nao se aplica aqui o instrumento do art. 224 do Coédigo Eleitoral, que prevé
novas elei¢cdes no caso de mais de cinquenta por cento de votos nulos, pois se interpreta votos
nulos para este fim ndo aqueles assim nominados, mas apenas aqueles casos de nulidade

decorrente de fraude nas eleicoes. (VOTO..., [20--]).

Pois bem, se, na esséncia, o voto nulo é andarquico e demonstra desinteresse na
participacdo, o voto branco era aquele que evidenciava o descontentamento do eleitor com os

candidatos apresentados; era uma arma do eleitor na busca de maior representatividade.

Embora esta matéria, por si s6, comporte um estudo préprio, ndo se pode deixar
de concluir a inviabilidade de reconhecer-se substancialmente representativo da maioria da
populacdo um executivo ou legislativo que apenas se elegeu com uma maioria formal dos
votos validos, quando se ignora que, em muitos casos, a maioria da populacdo, de fato, o
rejeitou. E uma hipocrisia, conveniente na pratica, pois reduz o custo dos processos eleitorais,
mas nao contribui, em nada, para o aprimoramento da democracia e da representatividade

eleitoral, j& que nenhuma medida, de fato, resulta em atencdo a manifestacdo de repudio

popular.

Aqui, como ressalta Miiller, € preciso “levar o povo a sério como uma realidade”,
deixando de tratar a democracia somente como técnica de representacdo e legislacdo ou
observando-o apenas sob o ponto de vista da dominacdo, para evoluir a uma conscientizacao

de que € dele que emerge e para quem se destina todo o poder estatal (2013, p. 105).

"Vejaa diferenca entre cada tipo de voto no artigo publicado pelo Tribunal Regional Eleitoral de Rondénia.
(RONDONIA, 2011).
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Canotilho sobre este tema destaca o sentido subversivo do voto em branco, pela
renuncia ao “irrenuncidvel direito de escolher as ‘escolhas escolhidas’”, citando José

Saramago e seu “Ensaio sobre a lucidez”. (Canotilho, 2012, p. 336).

Na obra, Saramago apresenta uma critica ao poder politico, narrando diversas
vertentes de causas e consequéncias para o fendmeno da ampla margem de votos brancos
(quase 70%) em determinada elei¢do politica. Reveladora a seguinte narrativa:

Alguns sugeriam que fosse um grupo falar com o presidente da cdmara municipal,
oferecer leal colaboracdo, explicar que as inten¢des das pessoas que haviam votado
em branco ndo eram deitar abaixo o sistema e tomar o poder, que, alids, ndo
saberiam que fazer depois com ele, que se haviam votado como votaram era porque
estavam desiludidos e ndo encontravam outra maneira de que se percebesse de uma
vez até onde a desilusdo chegava, que poderiam ter feito uma revolugdo, mas com
certeza iria morrer muita gente, € isso nao queriam, que durante toda a vida,
pacientemente, tinham ido levar os seus votos as urnas e os resultados estavam a

vista. Isto ndo é democracia nem ¢é nada, senhor presidente da céamara.
(SARAMAGO, 2017a, p. 101).

Mas, aqui, isto ndo existe mais. Mesmo que brancos e nulos ensejem a quase
totalidade dos votos, somente os considerados véalidos computardo para efeito de percentual, o

que enseja a indagagdo de qual o sentido, hoje, de diferenciar votos brancos e nulos.

Para Canotilho, que traz a obra como ilustracio em seu livro Brancosos e
Interconstitucionalidade, em uma releitura do dirigismo constitucional, “os fendmenos de
‘rejeicdo’, de ‘indiferenca’, de ‘insatisfacdo’, perante os esquemas cldssicos de manifestacdo
politica — eleicoes e partidos — estdo ligados a sugestoes de mudangas institucionais e a

novos apelos a formas de democracia directa.” (2012, p. 313).

O autor portugués reflete sobre a democraticidade de instrumentos como o
referendo diante da ma-condi¢do da politica pelas elites partidarias. E traz como principio
outro formato democrdtico, afirmando que um bom governo deve estar calcado em uma
democracia participativa, em que ‘“as instituicdes politicas tém o dever fundamental de
dialogar com os cidaddos e outras associagdes representativas (cfr., por exemplo, art. 147 da

Constitui¢ao Europeia).” (2012, p. 332).

Esta concepg¢do nos € particularmente relevante no contexto temético proposto. A
ideia de didlogos como instrumentos democraticos parece merecer destaque nas propostas que
busquem efetividade as acdes governamentais e ampliem sua legitimidade democrética. Neste
contexto, afirma o professor de Coimbra que o “principio democrético implica a legitimagao,

através do povo, dos 6rgios do Estado”, alicercando-se no “povo do Estado”, concluindo que
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este ainda ndo tem a expressao necessdria, constituindo-se em um “mero substrato pessoal de
uma ordem de dominio que é o Estado” — o “Estado possui o povo”, que é o “sujeito de

legitimacdo do dominio estatal.” (2012, p. 233-234).

Canotilho constréi a ideia de Estado como pressuposto da democracia, e, ainda
que seu foco seja a legitimacdo democratica da Unido Europeia, um argumento destaca-se
aqui: o de que “qualquer regulacdo juridica emergente de uma constelacdo politica ndo estatal
e ndo democrética significa o governo de leis ndo emanadas pelo povo”, ou seja, uma ordem

juridica ndo democrdtica. (2012, p.233).

E parece que tais condi¢cdes bem se evidenciam na sociedade brasileira, cuja
histéria recente desnudou que o verdadeiro poder de Estado estava (ou ainda estd) nas maos
ndo de representantes do povo, mas substabelecido para empresarios privados e conduzido
segundo os interesses particulares de politicos, partidos e empresérios, €, pois, muito distantes
do real interesse publico; suscitando indagacdes mais concretas quanto a democraticidade da

politica representativa.

Por outro prisma, José Luiz Bolzan de Morais apresenta uma critica contundente
da democracia hodierna, que definiu como uma fantochizacdo da politica. Segundo ele, nao
ha nesta uma real diversidade e os eleitores acabam nao optando por mundos ou realidades
diversas, mas apenas escolhendo entre ‘“escolhas ja& escolhidas” — aqui, mais uma vez,
Saramago -, posto que os mercados fazem com que as candidaturas deem respostas idénticas

as questoes postas. (2008, p. 215).

Bonavides convoca uma necessdria “revolucdo institucional, lenta, pacifica e
silenciosa, porém eficaz e fecunda” para superar o exaurido modelo de democracia
representativa, onde os costumes politicos fazem preponderar a corrup¢do como um “cancer
da governabilidade”. Sugere o filésofo um sistema participativo, onde haja o protagonismo do
cidaddo, afirmando:

Sem instrumentos populares de intervencdo governativa, ou seja, privado de
mecanismos da qualidade democrética do referendo, do plebiscito, da iniciativa
popular e do direito de revogacdo, o sistema partiddrio de sustentacdo da forma
representativa entra em manifesta fase de decadéncia por perda de legitimidade,

descrédito e corrup¢do de seus quadros, sendo de todo impotente para restaurar a
normalidade do sistema e dar-lhe o grau de estabilidade e a forca de amparo
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indispensdvel ao legitimo funcionamento das instituicdes. (BONAVIDES, 2017, p.
262).°

O otimismo do constitucionalista patrio é, porém, refutado pelo professor
portugués, que reflete sobre a democraticidade de instrumentos como o referendo ante a mé-
conducdo da politica pelas elites partidarias, pontuando ndo haver como afirmar uma real
convicgdo civica em torno dos assuntos politicos pelos setores populacionais “descontentes”,
ante sua fraca formacdo e educagdo. (Canotilho, 2012, p. 316). Esta critica denota um dos
vieses da evidente intersecc¢io entre democracia e educagdo, a medida que esta se revela como
elemento estruturante imprescindivel a concretizacdo daquela pela participagdo consciente e
substancialmente vélida pelo cidaddo. Afirmar-se que um pais é democratico quando nao
garante o basico direito a educac@o é um contrassenso, pois a auséncia de entendimento pelo
cidaddo afeta diretamente sua capacidade de escolher livremente representantes aptos as
melhores decisdes, estando mais propensa esta escolha a manipulacdo do que a consciente

defini¢dao de qual as melhores a¢des politicas.

Por outro prisma, Canotilho segue ressaltando a critica aos instrumentos

constitucionais de democracia direta:

A democracia ndo € apenas uma forma de autodescricdo: é também um desafio de
esclarecimento e imputacdo de responsabilidades. [...]

O balanceamento de direitos, bens e interesses, as ponderacdes dos valores em
conflito, ndo se reconduz a contrastes fortes de preto e branco. O referendo é
instrumento de balanceamento, mas ndo pode aniquilar o balanceamento de razdes.
O “absoluto sim” e o “absoluto ndo” ndo aperfeicoam a democracia. (CANOTILHO,
2012, p. 318, 320).

A democracia, entdo, segundo esta visdo, tropecaria em sua esséncia, pois
priorizaria um resultado matemdtico que ndo observa possibilidade de varidveis que

equilibrem a balancga entre os direitos da maioria e das minorias.

Segue, neste contexto de critica a plebiscitarizacdo, afirmando o professor

portugués:

Se as mudangas pretendidas ou sugeridas se orientassem apenas no sentido da
plebiscitarizacdo pessoal, teriamos, ndo um aperfeicoamento de democracia, mas
uma precipitacdo decisionistico-plebiscitdria da poliarquia governante. As proprias
eleicdes parlamentares — expressdo maxima da democracia representativa — se
transformariam em “referendo de elites” vindo de cima, das ctpulas partidarias e dos

¥ O direito de revogagio é um instrumento de controle politico que inexiste no Brasil, havendo expressdes na
Sui¢a e Estados Unidos, consubstanciando-se na possibilidade de revogagdo individual (recall) ou coletiva
(Abberufungsrecht) de mandatos eletivos ou de afastamento de funciondrios, por peticdo e votacdo pelos
eleitores. (BONAVIDES, 2000, 376-379).
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comités de influéncia. Quando se fala de aperfeicoamento da democracia, ndo se
pretende, de certo, retomar tradi¢cdes ‘“bonapartistas”, “decisionistas” ou gaullistas de
plebiscito. Sugere-se, sim, o interesse, desejo e indispensabilidade de novos inputs
democraticos. (CANOTILHO, 2012, p. 313-314).

Argumenta, por outro lado, que estudos demonstram o recrutamento de ativistas
politicos nos movimentos de democracia direta, oriundos de estratos privilegiados da
sociedade, os quais perseguem mais suas estratégias de €xito pessoal e coletivo do que a real
vontade da sociedade, motivo pelo qual questiona os instrumentos de politica participativa,
sugerindo novas conformagdes fulcradas no poder da intercomunicagao, ou da sociedade em

redes - virtuais ou populares -. (2012, p. 316, 345).

Neste contexto, ainda que o mestre portugués tenha trazido tais reflexdes muito
em razdo da realidade portuguesa no cendrio de uma Unido Europeia em que dialogam
culturas diversas, ndo ha como deixar de reconhecer a privilegiada perspectiva do jusfilésofo
lusitano, mormente se imaginarmos a identidade entre a realidade europeia e a brasileira, um
pais de dimensdes continentais, com grandes variagcdes culturais e que politicamente tem

manifestado pensamentos bastante antagdnicos. Mas esta questao fica para outro estudo.

De toda esta explanagdo, entdo, € possivel concluir que a sociedade brasileira
possui um déficit democrdtico, o que fragiliza a legitimidade das decisdes politicas,
permitindo um vécuo de representatividade que, de alguma forma, especialmente em razio da
conformacgdo constitucional do Estado, acabou sendo preenchido ndo por segmentos sociais,
mas por um poder que tradicionalmente nao € identificado com a representagao politica, vez

que seus membros ndo sdo escolhidos pelo povo — o Poder Judicidrio.

E, embora a andlise de como se expressa o constitucionalismo contemporineo e
qual sua funcdo na concretizagdo do ideal democrético vé ser esmiucada adiante, aqui ainda é
importante destacar que a democracia brasileira, como afirma Mello (2004, p. 78-79), ndo ¢é
uma democracia liberal,” pois a Constituicio Federal de 1988 explicita quais sdo os
parametros de uma vida boa para o ser humano, contendo uma concep¢do que torna o povo
uma comunidade que se associa na busca do bem comum para todos os seus membros, sendo

a Constitui¢do, entdo, um projeto de justo comum.

Dito de outra forma, a Constituicdo compreende o povo como uma comunidade

destinada a proporcionar uma vida boa para todos, para o povo e pelo povo, o que nos leva a

’ Até porque, como veremos, nossa Constituicio “testemunha a passagem do Estado Liberal absenteista,
garantidor das regras do jogo, ao Estado Social, promovedor de direitos sociais [...].” (MOTTA, 2012, p. 27).
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busca de um aprofundamento sobre como se pode expressar esta faceta democratica. Uma boa

resposta estd em Dworkin: a democracia em parceria.

2.3 A CONTRIBUICAO DE DWORKIN: A DEMOCRACIA EM PARCERIA

Talvez a resposta (ou pelo menos parte dela) para o conceito de uma verdadeira
democracia esteja em Dworkin. Em linhas gerais, o jusfilésofo norte-americano traz uma
ideia de democracia em parceria ou partnership conception, pela qual um governo
democratico é aquele exercido por pessoas que agem como um todo, com respeito e
preocupacdo iguais por todos, aceitando a obrigagdo nao s6 de obedecer a lei da comunidade,
mas adequando-a a sua concepg¢ao de boa-fé daquilo que é exigido pela dignidade de cada

cidaddo. (DWORKIN, 2012, p. 392).

Assim, ainda que se responda afirmativamente as questdes postas anteriormente
sobre a legitimidade do sistema representativo, ou, em outras palavras, a indagacdo de a
representacao hoje existente refletir a vontade da maioria (mesmo que se aceite uma mera
representacdo formal e ndo substancial), surge o questionamento sobre serem ou nao
democraticas as decisdes dos representantes da maioria, mesmo que elas possam ferir direitos

da minoria que ndo os elegeu.

Aqui, a questao central liga-se a esséncia da democracia majoritdria - a de serem
ou ndo ilimitados os poderes da maioria -, a0 que Dworkin afirmou: “a maioria ndo deve ser
sempre a juiza suprema de quando o seu proprio poder deve ser limitado para protegerem-se

direitos individuais.” (2006, p. 25). Resume Motta:

[...] a igualdade aritmética pode resultar em insulto a dignidade humana. Assim, a
regra da maioria d4 uma énfase correta ao valor igualdade de impacto, mas entende
mal a natureza (e, portanto, também os limites) desse valor, colocando em risco, por
intermédio de um fetiche matemdtico, o verdadeiro valor em questdo: a liberdade
positiva. (2016, p. 89).10

' “Officials elected by a broad swath of the population will do a much better job of protecting the weak against
special privilege and tyranny than officials elected by and responsible to only a few. That consequentialist
Jjustification for wide suffrage provides no reason, however, for any fetish of mathematical exactness in
making people’s votes equal in their impact. On the contrary, tinkering and variation may allow for greater
representative efficiency and may improve the chances that the final legislative results will better reflect equal
concern for all—for example, by consolidating the power of politically isolated minorities. Nor does that
Jjustification provide any reason at all for permitting majorities, whenever they wish, to change the basic
constitutional structure that seems best calculated to ensure equal concern. We may better protect equal
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A contrdrio senso, Kelsen afirma que € o “principio da maioria simples que
assegura 0 mais alto grau possivel de liberdade politica em uma sociedade”, pois, do
contrario, “um unico individuo, ou uma minoria de individuos, poderia impedir uma
modificacdo da ordem. E, entdo, a ordem poderia estar em desacordo com um nuimero de

individuos superior ao daqueles com cuja vontade ela estd em conformidade.” (2000, p. 179).

Barroso assevera que a politica majoritaria, conduzida por representantes eleitos, é
um componente vital para a democracia. Mas a democracia é “muito mais do que a mera
expressao numérica de uma maior quantidade de votos”- aspecto formal-; hd uma dimensao
substantiva, vinculada a preservacdo de valores e direitos fundamentais, e, ainda, uma
dimensao deliberativa, vinculada ao debate publico, a argumentos e persuasdo. Diz o jurista:

“a democracia contemporanea, portanto, exige votos, direitos e razdes.” (2016, p. 160).

Canotilho também questiona a politica majoritdria, afirmando que a “democracia
ndo € apenas uma forma de autodescricdo: é também um desafio de esclarecimento e
imputacdo de responsabilidades”, ainda que, por outro prisma, diverso de Dworkin,
pressuponha a necessidade de um “balanceamento de direitos, bens e interesses” e as
ponderacdes dos valores em conflito, pelo que o referendo, por exemplo, “é instrumento de
balanceamento, mas ndo pode aniquilar o balanceamento de razdes”, pois 0 sim ou 0 nao

absolutos ndo sdo, por si s6, democrdticos. (2012, p. 318-320).

O autor norte-americano, por sua vez, ressalta a importancia de que, mesmo na
concepcdo majoritdria, em que os resultados se devem ater a vontade da maioria dos cidadaos,
tal expressdo volitiva deva ser resultado da disposicao de informacdes adequadas e de tempo

. . . .~ . o s 11
suficiente para refletir, condi¢Ges muitas vezes ausentes no processo democratico patrio.

Dworkin destaca a democracia como um conceito interpretativo, motivo pelo qual
ha discordancia sobre o que ela € ou sobre qual conjunto de valores explicam melhor o que ela

tem de bom, ou, ainda, qual o seu sentido e fundamento. (2012, p. 390-391).

concern by embedding certain individual rights in a constitution that is to be interpreted by judges rather
than by elected representatives, and then providing that the constitution can be amended only by
supermajorities.” (DWORKIN, 2008, p. 144).

' “A premissa majoritdria é uma tese a respeito dos resultados justos de um processo politico: insiste em que o0s
procedimentos politicos sejam projetados de tal modo que, pelo menos nos assuntos importantes, a decisdo a
que se chega seja a decisdo favorecida pela maioria dos cidaddos ou por muitos entre eles, ou seja, pelo
menos a decisdo que eles favoreceriam se dispusessem de informagdes adequadas e de tempo suficiente para
refletir. Esse objetivo parece perfeitamente razodvel, e muita gente, talvez sem refletir bastante, tomou-o
como expressdo da prépria esséncia da democracia.” (DWORKIN, 2006, p. 24).
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Para o autor norte-americano, a melhor definicio é a que a considera em uma
perspectiva comunitaria, ou “quando cada um dos integrantes da comunidade assume o
compromisso ndo sé de cumprir a lei, mas de tentar fazé-la compativel com as exigéncias de

dignidade.” (MOTTA, 2017, p. 31).

Para o jusfilésofo, a dignidade humana tem dupla dimensdo: a do valor intrinseco
da vida humana (respeito préprio) e a da responsabilidade pela vida humana (autenticidade).
Pela primeira, toda vida humana tem igual valor objetivo e pela segunda, todos temos

responsabilidade soberana por nossas préprias vidas. (MOTTA, 2012, p. 199).

Ambas dado sustentacdo a concep¢io de democracia em parceria de Dworkin, pois
a primeira, no sentido de que toda a vida tem igual valor objetivo, ou seja, ndo hé razdes para
que uma vida valha mais que outra, materialmente leva a conclusiao de que se deve ter igual
consideragdo e respeito por todos. Aqui, entdo, a ideia de dignidade estd intimamente ligada a
de igualdade e € um “desdobramento do principio ético do valor intrinseco da vida humana”,

cada qual tendo um valor objetivo. (MOTTA, 2015, p. 199-201, 2017, p. 253).

Ja a segunda dimensdo liga-se a ideia de autogoverno, a esfera de liberdade
individual, decorrente do principio da responsabilidade pessoal, pelo qual hd o “dever
inaliendvel dos individuos de identificar valor em suas préprias vidas” (MOTTA, 2017, p.
253), ndo podendo a coletividade impor-lhes a decisdo sobre o que fazer, ou uns imporem
coercdo sobre os demais neste campo da moral, pois a aceitacdo aos c6digos morais deve ser

nao uma imposi¢ao, mas fruto da decisao livre do homem. (MOTTA, 2015, p. 203-204).

Esta esfera subjetiva diz com padrdes éticos (como vivemos por nds mesmos, ou 0
autogoverno) € ndao com padrdes morais (como devemos tratar os outros, ou a igual
consideragdo e respeito), pois o governo pode impor obrigacdes morais, em razao de decisdes
coletivas baseadas em principios morais que podem ser impostas coercitivamente a todos, mas

ndo pode impor principios éticos."?

O conceito de democracia em parceria preocupa-se, pois, com a moralidade da

decisdo e com a igualdade politica, vinculada a uma questdo de atitude, de tratar as pessoas

12 “The state makes those decisions for us all and properly coerces us to obey its decisions. The difference
between these two kinds of decision is the difference between ethics and morality. Our ethical convictions
define what we should count as a good life for ourselves; our moral principles define our obligations and
responsibilities to other people. The principle of personal responsibility al-lows the state to force us to live in
accordance with collective decisions of moral principle, but it forbids the state to dictate ethical convictions
in that way.” (DWORKIN, 2008, p. 20-21).
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como iguais, e ndo de mera operagdo matemadtica; liga-se a concepg¢do de as instituicdes com
poder de deliberacdo tratarem cada cidaddo com igual consideracdo. (DWORKIN, 2012, p.
397-399).

Aqui, a igualdade politica nao é meramente procedimental e aritmética, mas
substancial, pois ndo se trata de dividir o poder politico em partes iguais, mas de maneira a
que trate as pessoas como iguais, que existam sistemas constitucionais que, sem ameacar a

dignidade, criem alguma desigualdade de impacto do poder de cada um, para reforcar a

legitimidade da comunidade. (DWORKIN, 2012, p. 399-400).

Apenas para pontuar, destacamos que Canotilho (1982, p. 380 - 392) também vai
além de um significado meramente formal a igualdade, devendo ela ser material, substancial,
expressa no dever de um direito justo e, para tanto, devendo ser assegurada a isonomia de
oportunidades, eliminando-se as desigualdades faticas (sociais, econdmicas e culturais) para
assegura-la juridicamente, extraindo-se como resultado a proibicao do arbitrio. Neste passo, a
lei assume um papel de meio de aperfeicoamento da igualdade através da eliminagdo das

desigualdades féticas. (CANOTILHO, 1982, p. 380-392).

Voltando a Dworkin, em sintese sua concepcao € a de que as decisdes devam ser
tomadas por instituicdes politicas que tratem os membros da comunidade com igual

consideragdo e respeito, o que, todavia,

[...] ndo impede que as decisdes politicas do dia a dia sejam tomadas por agentes
politicos escolhidos nas eleicdes populares; mas esses procedimentos majoritarios
sdo exigidos “em virtude de uma preocupagdo com a igualdade dos cidadaos, e ndo
por causa de um compromisso com as metas da soberania da maioria”. Perceba-se
que, aqui, a eventual ado¢cdo de procedimentos nao majoritirios ndao €, em si, uma
causa de arrependimento moral: € possivel que estes encontrem justificativa na
protecdo ou promogdo da igualdade — o que, segundo essa visdo, € a prépria esséncia
da democracia. Desse modo, Dworkin passa a sustentar uma concepgdo
constitucional da democracia, que assume a seguinte postura diante do governo
majoritario: a democracia ¢ um governo sujeito as condi¢cdes (chamadas condigcées
democrdticas) de igualdade de status para todos os cidaddos. Quando as institui¢des
majoritarias garantem e respeitam as condi¢cdes democraticas, suas decisdes devem
ser aceitas por todos. Quando ndo o fazem, ou quando o fazem de modo insuficiente,
suas decisdes devem ser consideradas inconstitucionais. (MOTTA, 2017, p. 69-70).

A concep¢do de democracia em parceria pressupde que cada cidaddo participe
enquanto parceiro igual, o que “significa mais do que ter um voto igual. Significa que tem

uma voz igual e uma parte igual no resultado.” (DWORKIN, 2012, p. 17).

Como se vé, o postulado da igualdade, na concepcao de Dworkin, assume

destaque. Parece ser ela o nuicleo duro de qualquer processo democritico - o valor
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imprescindivel. Em Justica para Ourigos, o jusfildsofo busca uma teoria de justica distributiva
que satisfaca os dois principios da dignidade: igual preocupacgdo e autogoverno. Ele critica a
doutrina do laissez-faire, segundo a qual o governo mostraria igual preocupagdo ao assumir
uma posicdo neutra, afirmando que as pessoas nao t€ém os mesmos talentos, as mesmas
oportunidades ou sorte, de forma que, ao fim e ao cabo, qualquer ato de governo acaba
afetando o que cada cidaddo tem e o sucesso que alcanca. Neste ponto, diz Dworkin, uma
igual preocupacdo se evidencia por uma acdo ex ante do governo em relacdo ao cidadao,
prevendo salvaguardas minimas de forma que toda a sociedade se comprometa com o bem

viver de cada um. (2012, p. 366).

E, como afirma o professor estadunidense, “uma pessoa vive bem quando
encontra e adota uma vida boa para si mesma e quando o faz com dignidade, com respeito
pela importancia das vidas das outras pessoas e pela responsabilidade ética tanto dos outros

quanto da sua prépria.” (DWORKIN, 2012, p. 427).

Sintetizando: a concepcao majoritaria define democracia de forma processual e a
em parceria, substancial. E a diferenca mais evidente entre as duas, ainda que tal fique mais
claro nos Estados Unidos, ante as caracteristicas da common law, estd na relacdo entre
democracia e jurisdi¢do. A concep¢do majoritdria “desconfia do escrutinio judicial” e ndo
aceita que o Judicidrio anule leis defendidas por uma maioria (ou seus representantes), pois tal
restringiria a liberdade positiva necessaria a dignidade do cidaddo. A democracia em parceria,
ao contrario, reconhece a autoridade moral da maioria de impor sua vontade através de

3

institui¢cdes legitimas de governo. Neste passo, aceita o escrutinio judicial como ‘“uma

estratégia possivel” para reforcar a legitimidade do governo. A ldgica é: a protecdo da
independéncia ética da minoria reforca o direito moral da maioria de impor sua vontade em

relacdo a outras questdes. (DWORKIN, 2012, p. 392-393).

A concepgdo constitucional de democracia, em Dworkin, € a de um “governo em
que as decisdes coletivas sejam tomadas por instituicdes politicas cuja estrutura, composi¢cao e
praticas tratem a todos os membros da comunidade com igual consideracio e respeito”. As
decisdes de rotina devem ser tomadas por agentes publicos eleitos, mas em ‘“‘ocasides
especiais” serd necessario, por ser mais eficaz, sejam adotadas por instituicoes e
procedimentos ndo majoritarios. Assim, propde a coexisténcia de institui¢des e procedimentos

baseados na premissa majoritaria, com os desta desvinculados para que seja promovido com
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maior efici€ncia o principio fundamental da igual consideracdo e respeito. (MELLO, 2004, p.
93).

Pelo que analisamos, pois, a igualdade é, sim, central em qualquer democracia;
todavia, o que se discute é a melhor maneira de concretizd-la, notadamente em questdes
cruciais como com relacio a direitos sociais, em que ha multiplicidade de direitos subjetivos.
A exigéncia de igual consideragdo e respeito ¢ muito mais imperativa e deriva de um
compromisso mais profundo com a dignidade da pessoa humana, de maneira que formas de

preservacdo desta dignidade necessitam ser formatadas.

A esta altura da construcdo do pensamento, fica clara a intersec¢do entre
democracia e constitucionalismo, como movimento que internalizou direitos fundamentais
nas cartas constitucionais, ampliando os poderes do Judicidrio, pois a justica constitucional
finda por ser o socorro para a efetivacdo dos direitos fundamentais ndo garantidos pelos
processos politicos majoritdrios. Mas este imbricamento estd em perfeita consonancia com o
pensamento de Dworkin, sintetizado por Francisco José Borges Motta, verbis,

Objetivamente, Dworkin entende que os arranjos constitucionais que estabelecem
diferenca de impacto entre os atores publicos devem, em principio, ser mantidos, ou
seja: que somente devem ser desconsiderados caso essa diferenca ndo possa ser
justificada desde o ponto de vista da dignidade humana. [...]

[...] o instituto da revis@o judicial da legislacdo serd legitimo na medida em que
aprimore a legitimidade politica como um todo, ou seja, na medida em que torne

mais provdvel que a comunidade dé consequéncia a valores como a igualdade e a
liberdade. (MOTTA, 2017, p. 90).

Entdo, para que possamos aprofundar estas ideias e, especialmente, aplica-las ao
caso concreto sugerido neste estudo, necessdrio entender melhor quais os fundamentos
tedricos do que podemos chamar de crise do constitucionalismo atual e como aqui se expressa
a doutrina do judicial review, entendendo como chegamos até aqui para que possamos tragar
caminhos de como seguir. Estas conclusdes sdo importantes, pois, como afirma Dworkin,
“fundem duas ideias que muitas vezes foram pensadas para serem opostas — democracia e

direitos constitucionais no ideal distinto de parceria politica.” "> (DWORKIN, 1998, p. 457).

3 Citizens have shared responsibility for political decisions in, but only in, a democracy that provides every
citizen substantial equality of part and voice in its collective decisions, that recognizes the equal importance
of every citizen's fate in deliberating and executing those collective decisions, and that guarantees each
individual a sovereign immunity from such collective decisions over certain matters of conscience and faith
that, as a matter of self-respect, people must decide for themselves. These conclusions These conclusions have
an important consequence: they merge two ideas that have often been thought to be opposed-democracy and
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Vamos comecar, entdo, com alguns apontamentos sobre a teoria do direito e como
ela se relaciona com o estudo do constitucionalismo. Esta abordagem € especialmente
relevante, pois nos trard luz sobre como os direitos fundamentais assumiram a relevancia que

possuem, e de como a jurisdi¢ao constitucional lida com a concretizacdo destes direitos.

2.4 A TEORIA DO DIREITO E O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

A sociedade medieval era uma sociedade pluralista, constituida por diversos
agrupamentos sociais, cada qual com seu ordenamento juridico, imperando, segundo
expressao de Max Weber, o politeismo dos valores, com o direito sendo um fendmeno social

produzido pela sociedade (com normas consuetudindrias, v.g.) e ndo pelo Estado.

Ja o Estado Moderno, absolutista, buscou um padrdo objetivo de resolugdo dos
conflitos: a lei (BOBBIO, 2006, p. 27). Todavia, ela era concebida como a vontade do
soberano e apenas garantia ao individuo seguranca contra a acdo de outro individuo. Foi,
entdo, o Estado Liberal, fruto da Revolugdo Francesa, trouxe a ideia de uma ordem juridica
protetora do individuo contra o Estado, vez que o poder ilimitado do soberano era um risco

a burguesia e a sociedade de mercado. (BARZOTTO, 2007, p. 14-15).

Nestes contextos, varias foram as teorias para conceituac¢io do direito. Todavia, a
partir da segunda metade do século XIX, como também se verificava com os demais ramos
das ciéncias sociais, o positivismo invadiu a ciéncia juridica, buscando aplicar a ela os
métodos utilizados pelas ci€ncias naturais, confinando-a aos limites fornecidos pelos dados de

experiéncia. (AZEVEDO, 2014, p. 177).

Surge, entdo, na Europa Capitalista, protagonizado especialmente pelo austriaco
Hans Kelsen e pelo inglés Herbert Lionel Adolphus Hart, um movimento jusfiloséfico
inaugurando a sofisticacdo na reflexdo sobre o direito, defendendo a total separacdo entre
este € a moral, definindo-o como “um conjunto de normas dispostas hierarquicamente” em
um sistema piramidal, em que umas normas sdo criadas em conformidade com outras,

postas por atos de vontade de seres humanos — o positivismo. (BARZOTTO, 2007, p.17).

constitutional rights-into the distinct ideal of political partnership. It seems essential to the idea of democracy
that democracy provides self-government, but we can claim that essential connection only if we conceive
democracy as something more than majority rule. We must understand it as a kind of partnership among
citizens that presupposes individual rights as well as majoritarian procedures. (DWORKIN, 1998, p. 457).
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Barzotto destaca, ainda, que o direito no positivismo ndo apenas separa o direito
da moral, mas separa-o, também, da politica, de forma que as decisdes devam estar

submetidas a regras preexistentes, validas segundo um critério aceito. (2007, p. 22, 109).

Streck afirma que o positivismo juridico “tem em sua genealogia o positivismo
cientifico, para o qual s6 ha fatos”. Para ele
[...] Trata-se de um movimento em que o material juridico € estabelecido por alguma
autoridade legitimada: na Franca, a lei produzida pelo legislador racional, de
inspiragcdo iluminista (positivismo exegético); na Alemanha, os conceitos gerais e
abstratos deduzidos pelos juristas-professores (jurisprudéncia dos conceitos); na

Inglaterra, os precedentes proferidos pela autoridade politica competente
(jurisprudéncia analitica). (STRECK, 2017, p. 159).

Inspirado nos ideais positivistas do filésofo francés Augusto Comte,'* baseado no
cientificismo, isto €, na crenca no poder exclusivo e absoluto da razdo humana para conhecer
e traduzir a realidade, o positivismo juridico ndo aceita as explicacdes teoldgicas, filosoficas e
do senso comum (DELLAGNEZZE, 2015), afirmando que lei e direito identificam-se, sendo
metajuridico tudo mais que se afaste do texto legal. A anélise é silogistica, sendo a lei, como
produto da acdo humana — empirico-cultural -, a premissa maior, o fato a premissa menor € a

decisdo a conclusao.

O estudo do fendmeno juridico ndo dependeria, pois, de uma avaliagdo moral, € o
reconhecimento da validade das normas nao dependeria de sua conformidade a critérios sobre
0 justo e o correto, evidentemente varidveis, nem sua eficicia, pelo risco de arbitrio. Os
positivistas consideram validas todas as normas criadas por autoridades reconhecidas pelo
ordenamento juridico, independentemente de seu conteido. Dessa forma, o aplicador do
direito deveria decidir sobre o caréter juridico da norma com base na sua forma e nio na sua

substancia. (BARZOTTO, 2007, p. 19-20).

Kelsen justifica esta necessidade de exclusdo da moral do conceito de direito,
afirmando a inexisténcia de um valor absoluto - “a” moral -, mas varios sistemas de moral
profundamente diferentes e até antagbnicos, motivo pelo qual uma norma juridica pode
contrariar um sistema moral, devendo o direito ter um critério de medida firme,
consubstanciada em uma ordem coercitiva globalmente eficaz, estabelecida por atos humanos.

(1985, p. 63-73).

' Comte propagou o lema positivista: “O Amor por principio e a Ordem por base; o Progresso por fim”, que,
inclusive, inspirou os ideais republicanos brasileiros, cunhando na bandeira patria a inscricdo “ordem e
progresso”. (DELLAGNEZZE, 2015).
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Para ele, a validade da norma é uma “categoria 16gica que expressa a validade de
um dever ser’, que deve ser obedecida, mas somente € obrigatéria se for produzida em
conformidade com outra norma, logo sua juridicidade exige dois critérios: “a producdo da
norma em conformidade com o sistema e a eficicia”. Em Kelsen, esta cadeia de
fundamentacdo encontra fim na Grundnorm, ou norma fundamental, ndo positivada, mas
juridica, por cumprir funcdo juridica, cuja validade € pressuposta. (BARZOTTO, 2007, p.
129-131, 38-39).

Ja em Hart, que se notabilizou pelo método de andlise da linguagem, uma norma é
eficaz porque seus usudrios a consideram vélida, pois os membros do grupo e suas
autoridades possuem um critério comum de identificacdo das regras primadrias de obrigacgao,
que podem ser atos legislativos, préticas consuetudindrias, precedentes judiciais, etc.

(BARZOTTO, 2007, p. 26, 103).

Aqui, também, validade e eficdcia se interligam na juridicidade da norma, o que,
para o professor gaicho, “impede que o direito seja concebido com o um sistema”, pois nao €
possivel determinar com certeza quais normas pertencem ao ordenamento juridico, ou, em
outras palavras, quais foram produzidas de acordo com as regras do sistema para integra-lo.
Aqui a cadeia de fundamentagdo encontra seu fim na rule of recognition, que, em Hart, pode
ser uma regra ou um fato, dado seu caréter bifronte, o qual € criticado por Barzotto por ser

situacdo comum a qualquer regra. (2007, p. 130, 110-111).

Frise-se, por oportuno, que ‘“processo de positivagdo” dos direitos nao se
confunde com “positivismo juridico”, pois:
[...] em nossa tradicdo juridica, a positivagdo € um processo necessdrio e garantista,
tratando-se de um método para criacdo de normas legais; a interpretacdo do direito,
porém, ndo necessita e, segundo se cré, nem pode, ser positivista, no sentido

usualmente empregado, de se extrair o sentido da norma, como se ele, o sentido,
existisse por si mesmo. (PORTO, 2006, p. 28-29).

A critica ao positivismo diz com o fato de, estando a atividade jurisdicional
atrelada eminentemente a lei, que legitima incondicionalmente o direito, possiveis muitas
injustigas por sua aplicacdo mecanica. Veja-se que, sob o manto do positivismo, viram juizes
e juristas, a época no nacional-socialismo, a dissociacdo da atividade jurisdicional de
rudimentares critérios de justica, tanto que Radbruch, em seu escrito pds-guerra

“arbitrariedade legal e direito supra legal”, ressaltou que “o positivismo, com seu ponto de
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vista de que ‘antes de tudo se hd de cumprir as leis’, deixou inermes os juristas alemaes frente

as leis de conteudo arbitrério e injusto.” (AZEVEDO, 2015, p. 66-67).

Segundo Comparato, ao final da Segunda Guerra Mundial, e em face de todas as
atrocidades ocorridas, “a humanidade compreendeu, mais do que em qualquer outra época da
Histéria, o valor supremo da dignidade humana.” (2015, p. 68). E que a teoria positivista,
ndo vé sentido na indagacdo quanto a possibilidade de a lei, buscando privilegiar uma
minoria dominante, desvirtuar o sentido do direito, pois parte a teoria do “postulado de que
nao ha direito fora da organizacdo politica estatal ou do concerto dos Estados no plano

internacional.” (COMPARATO, 2015, p. 72).

2

E, pois, o positivismo incompativel com o reconhecimento da existéncia de
direitos humanos, “pois a caracteristica essencial destes consiste, justamente, como
proclamaram os revoluciondrios americanos e franceses no século XVIII, no fato de valerem

contra o Estado.” (COMPARATO, 2015, p. 72).

Veja-se, por exemplo, que, embora a Constituicio de Weimar, de 1919, desse
grande énfase aos direitos fundamentais'®, trazendo sessenta e seis artigos de regulacdes de
direitos e deveres desta natureza (limitando, v.g., a liberdade econdmica do particular em prol
de uma ordem social justa), tais regulamentos careciam de validez, pois eram estas normas
meramente programaticas, ante a auséncia de um tribunal constitucional que garantisse

vigéncia concreta a estes direitos. (ALEXY, 2015a, p. 98).

Tanto que, conforme esclarece Alexy (2015a, p. 98-99), embora evoluisse o
pensamento juridico, com o Tribunal Imperial requerendo o controle judicial da dagao de leis
no que tange aos critérios constitucionais, em uma tendéncia a abrir o controle do legislativo,
um dispositivo contido na Constituicio de Weimar (artigo 48, alinea 2),'® chamado

“regulamento de necessidade”, deixou sem vigéncia importantes direitos fundamentais.

1> “Qs direitos fundamentais, que iniciaram sua carreira triunfal no fim do século XVIII com as magnas
Declarac¢des de Direitos Humanos, os Bill of Rights na América e as Declaragdes francesas de 1789 a 1795,
s6 com titubeios foram admitidos, j4 entrado o século XIX, nas Constitui¢des dos Estados alemies, por
exemplo, nas Constitui¢cdes da Baviera e Baden de 1818, na Constituicdo de Wurtemberg de 1819, ou — bem
mais tarde — na Constitui¢do prussiana de 1850. Porém, nem sequer naqueles Estados nos quais chegaram a
formar parte da Constituicio desempenharam, na pratica, um papel considerdvel. Sua virtualidade se
conseguiria pela primeira vez na raiz da revolucdo de 1848, com a tentativa de fundagdo do Reich.” (HESSE,
2009, p. 60-61).

1 «QO presidente imperial pode, quando no império alemao a seguranca e ordem publica é perturbada ou posta em
perigo consideravelmente, tomar as medidas necessdrias para o reestabelecimento da seguranca e ordem
publica, em caso necessdrio, intervir com o auxilio do poder armado. Para essa finalidade ele pode,
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E que, nomeado Chanceler, Hitler, que nio possuia maioria no parlamento, alegou
impossibilidade de satisfazer as exigéncias do Partido do Centro, sugerindo a dissolu¢do do
Reichstag e novas elei¢des, o que foi feito e aplaudido pelos industriais ante a promessa de
fim da democracia e a debilidade da classe média e opositores. Foram, entdo, proibidas as
reunides, seguindo-se violéncia e morte. Antes do pleito, porém, um incéndio no parlamento
da ensejo a Hitler convencer o Presidente Hindenburg a assinar um Decreto para a Protecdo
do Povo e do Estado, suspendendo as sete secdes da Constitui¢do que garantiam as liberdades
individuais e civis, impondo pena de morte para crimes que importassem em grave

perturbacdo, entre outras permissividades, instalando um clima de terror.

Ainda assim, Hitler ndo obteve a votacio necessdria a implantacdo da ditadura, e,
ndo satisfeito, passou a articular para obter do parlamento um “ato de autorizacao” (lei para a
supressdo do estado de miséria da nacdo e do Reich — Gesetz zur Behebung der Not Von Volk
und Reich-), conferindo a si poderes legislativos exclusivos por quatro anos. Agora, ele logra
€xito na votagdo necessdria, obtida com a prisdo e a recusa de admissdo de deputados

oponentes. (AZEVEDO, 2014, p. 102-115).

Foi, pois, com base em permissivos legais que, em 24 de margo de 1933,
eliminou-se, expressa e completamente, o respeito aos direitos fundamentais liberais, ditos
incompativeis com o programa nacional-socialista. Nesta data, foi assinada a “lei de
autorizacdo, pela qual o parlamento imperial, com maioria que modifica a Constitui¢do,
transferiu ao governo imperial e, com isso, a Adolf Hitler, ndo sé o poder para a dagao das

leis, mas também o autorizou a desviar da constitui¢do.” (ALEXY, 2015a, p. 99).

As atrocidades que se seguiram sdo por todos conhecidas, fomentadas pela grande
capacidade de dominio e manipulacdo psicolégica de Adolf Hitler, que insuflou 6dio ao povo
judeu,] 7 utilizando-se, com apoio de seu ministro Joseph Goebbels, de toda ordem de

propaganda antissemita possivel, através da arte, musica, teatro, filmes, livros, estacdes de

temporariamente, deixar sem vigéncia, completamente ou em parte, os direitos fundamentais fixados nos arts.
114, 115,117, 118, 123, 124 e 153.” (ALEXY, 2015a, p. 99).

" Em seu livro “Mein Kampf”, Hitler descreve o que disseminou como caracteristicas do povo judeu, e, tendo
ele se utilizado até mesmo dos templos para “estudos” de sua publicacdo, evidencia 0 motivo porque
conseguiu que o povo alemio apoia-se medidas tdo aviltantes. Diz, v.g.:”Assim, em pouco tempo, o judeu
ameaca adquirir o monopdlio do comércio. Comeca com empréstimos de dinheiro e, como sempre, com juros
de usurdrios. Na verdade, foi ele quem, por este meio, introduziu o juro. O perigo dessa nova institui¢do, em
principio, ndo é reconhecido, sendo ela até acolhida com entusiasmo pelas vantagens momentaneas que
oferece. [...] As finangas e o comércio tornaram-se, decididamente, monop6lios seu. [...] Como o judeu nunca
cultiva a terra, que para ele representa um fundo de exploragdo, o camponés pode ficar vivendo ali, entretanto
tdo miseravelmente oprimido por seu novo senhor, que a aversdo contra esse vai pouco a pouco se
convertendo em édio declarado.” (HITLER, 1924, p. 225).
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rddio, materiais escolares e imprensa. A “pureza racial” foi, entdo, um valor perseguido pelo
governo nacional-socialista na Alemanha, entre 1933 a 1945, motivo pelo qual a coeréncia,
como valor puramente interno do direito ndo seria, por si sO, garantia suficiente de justica.

(GAVIAO FILHO, 2011, p. 189).

Neste contexto, foi somente com a derrocada do nazismo que a concep¢do de
direito fundada na lei ganhou novas cores, especialmente pelos estudos de Gustav Radbruch,
que se tornou um critico do positivismo juridico, convencido da legitimacdo do direito nazista

pela postura juspositivista dos operadores do direito.

A conclusdo se deu pela reflexdo sobre como, utilizando-se da concepcdo
positivista de direito, o nacional-socialismo conseguiu manietar, de um lado, seus juristas,
pela concep¢ao de que antes de tudo se deveria cumprir as leis, e, de outro, seus soldados,
com a maxima: “ordens sao ordens”. Todavia, estes (soldados) ainda tinham a prote¢ao do art.
47 do Cdédigo Penal Militar alemdo, autorizador da cessdo da obrigacdo de cumprir ordens
orientadas por fins delituosos, mas aqueles (juristas) ndo possuiam nenhum amparo para o ndo
cumprimento da lei. Esta forma de expressio do positivismo juridico por decénios

predominou entre os juristas alemaes, quase sem resisténcia. (RADBRUCH, 1980, p. 127).

Radbruch afirma nao ser a seguranca juridica o tnico valor que se busca. Antes,
segundo ele, se almeja a justica e, ante o conflito entre seguranca juridica e justica, prevalece,
em principio, a lei, exceto se o conflito for tal que a lei, como direito injusto, deva ceder ante
a justica'® (1980, p. 134-135), formatando o que ficou reconhecido como “a férmula de

Radbruch”.

A foérmula é, em sintese, a constatacdo de que “o conflito entre justica e seguranga
juridica pode ser bem resolvido do seguinte modo: o direito positivo, assegurado pela

legislagdo e pelo poder, tem prioridade mesmo quando o seu conteido é injusto e nao

'8 “El positivismo, con su conviccion de que ‘la ley es la ley’, ha vuelto indefeso el orden de los juristas contra
las leyes de contenido arbitrario y criminal. Por outra parte, el positivismo se halla incapacitado totalmente
a fundar por sus proprias fuerzas la validez de las leyes. El cree haber podido fundar la validez de una ley
por el solo hecho de haber poseido La fuerza de imponerse. Pero sobre el poder podrd si acaso fundarse la
necesidad de un comportamiento, jamds um deber ser (Sollen) y un valer. Este se deja mds bien fundar sobre
un valor que inhere en la ley. Un valor posee, sin duda, toda ley positiva sin consideracion a su contenido,
porque al menos procura seguridad juridica. Pero la seguridade juridica no és el tinico ni tampoco el valor
decisivo, que el derecho tiene que realizar. Junto a La seguridad juridica intervienen otros dos valores:
conveniencia (zweckmadssigkeit) y justicia.” (RADBRUCH, 1980, p. 134-135).
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beneficiar as pessoas, a menos que o conflito entre a lei e a justica alcance tal medida que a

. .. .. . . 1
lei, enquanto direito arbitrdrio, deva ceder ante a justica”. ?

Mas, entdo, quando se poderia afirmar ter sido ultrapassada a medida, sendo uma
lei extremamente injusta? E possivel estabelecer um limite dogmatico prévio? O professor de
Heidelberg segue afirmando que hd normas de contetido injusto que conservam sua validade,
mas outras hd que, de tdo eminentemente injustas, por sequer perseguirem a justica ou por
negarem conscientemente a igualdade, perdem sua condicdo de juridicas.” Ele traz a moral
para dentro do direito, relacionando o conceito deste com o de justica, inserindo-se no

movimento denominado moralismo juridico.

Neste sentido, em complementacao, o filésofo alemdo, na tentativa de explicar e
concluir a ideologia de sua tese, acaba por ultrapassa-la e aprofundé-la, afirmando que se a lei
ferir de tal modo a justica, por nem sequer aspirar realiza-la ou por, na formulacao do direito
positivo, deixar de lado, conscientemente, o principio da igualldalde,21 que constitui o nicleo
da justica, entdo ndo estamos diante de uma lei que estabelece um direito defeituoso, mas o
que ocorre € que estamos diante de um caso de auséncia de direito, carecendo a lei até de
natureza juridica (RADBRUCH, 1980, p. 135), pela ultrapassagem do que Alexy

convencionou nominar “limiar da injusti¢a”. (ALEXY, 2011, p. 33).

Oliveira, parafraseando Radbruch, afirma que em Gesetzliches Unrecht und
Ubergesetzliches Recht (1946), o filésofo alemdo propde as seguintes aproximagdes do que

seria uma extrema injustica, quais sejam:

a) uma lei que despreze o nicleo dos principios de direito natural, expressos nas
declaracdes de direitos humanos e civis, ndo € direito; b) uma lei que despreze a
justica enquanto finalidade do direito positivo, especialmente por meio de uma
traicdo da igualdade, ndo ¢é direito; ¢) uma lei que negue aos seres humanos seus
direitos humanos, especialmente através da negacdo do reconhecimento de seu
status humano, ndo ¢ direito; d) uma lei que imponha uma mesma punicdo a classes
de crimes muito diferentes umas das outras em gravidade, ndo € direito. Esses
conteidos ndo sdo apenas injustos, eles sdo extremamente injustos e, portanto,

19°«s .] El conflito entre la justicia y la seguridad juridica deberia, pues, ser resuelto de tal manera que el

derecho positivo asegurado por la ley y el poder tiene preeminencia aun en su contenido, sea injusto o
incoveniente, a no ser que la contradicion entre la ley positiva y la justicia alcance tal medida, que la ley
como “derecho arbitrdrio” deba ceder ante la justicia. (RADBRUCH, 1980, p. 135).

Otra linea de separacion es posible trazar agudamente: en los casos donde ni siquiera es perseguida la
Justicia y donde es negada conscientemente la igualdad que constituye el niicleo esencial de la justicia em el
establecimiento del derecho positivo. En ese caso la ley no es solamente ‘derecho injusto’, sino que mds bien
carece de naturaleza juridica.” (RADBRUCH, 1980, p. 135).

Mais uma vez, aqui, a importancia da igualdade, como principio norteador e cuja reflexdo é a central na
concepcio de uma decisdo democratica.

20

21
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importam na negacdo da natureza juridica da lei na qual se apresentem.
(OLIVEIRA, 2014, p. 145).

Radbruch, em seu Quinto Minutozz, reconhece a existéncia de um direito supra
legal, de "principios fundamentais de direito que sdo mais fortes do que todo e qualquer
preceito juridico positivo", afirmando que esses principios - que alguns chamam de "direito
natural" e outros de "direito racional" — e que tornam invélida a legislagdo arbitréria,
pertencem a um ‘“direito supralegal,” que foi, ao longo dos séculos, cultivado pela
humanidade, sendo compilado nas declaracdes dos direitos dos homens e do cidaddo, cujos
principios sdo incontestdveis moralmente, tanto que o autor refere que "com relacdo a muitos

deles, s6 um sistematico cepticismo poderd ainda levantar quaisquer ddvidas".

Embora Radbruch tenha falecido apenas quatro anos apés o fim da 2* guerra e um
ano apds a promulgacdo da Declaracio Universal dos Direitos Humanos, suas reflexdes
tornaram-se grande legado, tendo suas conclusdes a respeito da invalidade da legislagcdo
extremamente injusta e da vinculac@o da validade do direito a valores ou principios de justica,
influenciado, de algum modo, toda uma geracdo de autores da contemporanea teoria do
direito, destacando-se, especialmente, Robert Alexy, para quem “a moral terd um efeito
corretivo do Direito, representado pela férmula de Radbruch, bem como pelo carater

axioldgico dos principios juridicos.” (LUIZ, 2013, p. 167).

Este movimento em oposi¢do ao positivismo e a triste experiéncia da 2* Guerra
Mundial, originou, entdo, a Jurisprudéncia de Valores, que tinha a pretensdo de controlar as
decisdes do Tribunal Constitucional Alemao, ante a desconfianca quanto ao “poder ilimitado
advindo de qualquer espago”. Para Streck, a Jurisprudéncia de Valores € uma forma de
positivismo, embora nao o exegético, em razdo do alto grau de discricionariedade do julgador,
que, ao embasar-se em valores, esconde decisdes fundadas em razdes pessoais. (STRECK,

2017, p. 117-118).

Tendo como defensores, entre outros, Karl Larenz e Josef Esser, seu cerne € a
preocupacdo com a “criacdo judicial do direito”, que deve ser “guiada pelos valores culturais
de uma sociedade” que, para Esser, variam de acordo com o contexto e as necessidades de

cada comunidade. J4 Larenz entende haver algo além da liberdade de conformacido do

22 Fiinf Minuten Rechtsphilosophie é uma circular que Radbruch encaminhou aos estudantes da Universidade de
Heidelberg, publicada na edicdo de 12 de setembro de 1945 da Rhein-Neckar-Zeitung (GODQOY, 2014).
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legislador — os valores —, e que € extraido da interpretacdo, da recorréncia a casos julgados e

até da natureza das coisas. (STRECK, 2017, p. 115-166).

Pois bem, é a partir desta realidade que o novo constitucionalismo, ou pds-
positivismo, comeca a formatar-se, pois, como Vvisto, a separacdo conceitual entre direito e
moral feita pelo positivismo demonstrou-se perniciosa e antidemocratica. Concebe-se, entao,
a ideia de inclusdo da moral no plano juridico, com a institucionalizacio dos direitos
fundamentais, especialmente pela for¢ca normativa dos principios (argumentos morais)

constitucionais a permear todo o sistema juridico positivo.

Mas, como a jurisdi¢do ultrapassa o paradigma positivista € como a hermenéutica
possibilita ou ndo a inclusdo da moral no direito? Para evoluimos até estas respostas,
necessario que facamos algumas consideragdes sobre a evolugcdo do constitucionalismo, com

uma anélise mais acurada de sua maior expressao, qual seja, a jurisdi¢ao constitucional.

Sigamos.

2.5 CONSTITUCIONALISMO E JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Findamos o tépico anterior indagando qual o papel da moral no direito hodierno.
Nesta perspectiva, a Constituicdo assume o protagonismo no Estado Moderno e, com ela, a
jurisdicdo constitucional, pois, segundo Claudio Ari Mello, norteado pelo pensamento de
Ferrajoli, Direito e Estado contemporaneos se estruturam sob o paradigma constitucional,
sendo os direitos fundamentais vinculos irrevogdveis que limitam as decisdes das maiorias

politicas, e, inclusive, o livre mercado. (MELLO, 2004, p. 107).

E que no modelo positivista do Estado liberal, “a supremacia parlamentar e a
onipoténcia e onisciéncia do legislador significavam que a constituicdo nao era materialmente
vinculante para a atividade politica”. J4 no atual paradigma constitucionalista, “o projeto
constitucional estabelece uma vinculagdo interna — juridica — para a politica, particularmente

pelo dever imposto pela constitui¢ao ao legislador de garantir os direitos fundamentais”, “cujo

conteddo € indisponivel a atividade politica”. (MELLO, 2004, p. 107).

Por este prisma, impde que aprofundemos o estudo do constitucionalismo para
que possamos identificar qual sua importancia para a jurisdicizacdo dos direitos sociais. Em

uma breve digressao historica, € possivel afirmar que desde as antigas civilizagdes poder-se-ia



49

ter algo como um pré-constitucionalismo, partindo da premissa de que, mesmo sem regras
escritas, ja existiam regras naturais de conduta comuns a estas sociedades, que poderiam
tipificar uma “constitui¢ao natural”. Para Maria Cristina Vitoriano Martines Penna, esta que,
no passado, “foi garantia da perpetuacdo da espécie, hoje perpetua, para a mesma espécie,

entre outros, os direitos e garantias individuais.” (2012, p. 01).

Para Barroso, “tanto a no¢cdo como o termo Constitui¢do j& integravam a ciéncia
politica e o Direito de longa data, associados a configuracdo do poder em diferentes fases da
evolucdo da humanidade, da Antiguidade classica ao Estado Moderno”. A Constitui¢ao
corresponderia a forma de organizagdo social, mais vinculada a um dado da realidade do que

a uma criacgdo racional. (2017, p. 100-101).

Por outro prisma, a positivacdo dos direitos fundamentais tem seu embridao na
Magna Carta de Jodo Sem Terra, na Inglaterra de 1215, que, embora (assim como outros
documentos da época) se destinasse a conceder privilégios a estamentos sociais € ndo a
reconhecer direitos gerais, “serviu como ponto de referéncia para alguns direitos e liberdades
civis cldssicos, tais como o habeas corpus, o devido processo legal e a garantia de

propriedade.” (SARLET, 2015, p. 41).

Desde a Magna Carta, os ingleses fundamentaram solidamente a ideia de restri¢do
ao poder politico, ainda que ndo dispondo de uma Constitui¢do escrita, culminando, com a
Revolucdo Inglesa (1688), a instituir uma monarquia constitucional, com poderes limitados
pela Bill of Rights (BARROSO, 2017, p. 102). Todavia, foi a Declaracdo de Direitos do Povo
da Virginia, de 1776, e a Declaracdo Francesa, de 1789, que marcaram o nascimento dos

direitos fundamentais. (SARLET, 2015, p. 43).

O liberalismo do século XVIII, de cunho individualista, buscava uma menor
intervencdo do Estado na autonomia individual, assumindo relevo os direitos a vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei. Sdo os chamados direitos de primeira
geracdo (ou primeira dimensdo, para enfatizar uma ideia de complementariedade e ndo de

superac¢do pelas geragdes vindouras). (SARLET, 2015, p. 46).

Evoluimos do Estado Liberal, focado nas liberdades individuais e no primado da
personalidade humana, em bases individualistas, criando um sistema de conten¢ao do Estado
e inspirador da ideia de direitos fundamentais e divisdo de poderes, fruto da Revolugdo

Francesa (1789), para um Estado Social. Este, com forte influéncia, também, da Revolugdo
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Russa (1917) e de um ciclo de erupg¢des e sucessdes dialéticas que lhe sucederam, acabou por
formatar a ideia de reinterpretacao da liberdade, com vistas a emancipacdo do ser humano das
maiores dependéncias que lhe podem ser impostas, que sdo: “a enfermidade, a fome, a
miséria, o analfabetismo e a prostituicio” (BONAVIDES, 2014, p. 202-211). Passou-se a
atribuir ao Estado, assim, a obrigacdo de garantia ao cidaddo de um minimo existencial em

direitos sociais. (LEAL, 2009, p. 96-98).

Todavia, ao tornar-se mais intervencionista, o Estado agigantou-se, especialmente
com o fim da Segunda Guerra, onde sua participagdo passou a ser mais exigida para a
restauracdo dos meios de producgio, a reconstru¢do das cidades e a readaptacio da vida social.
Em face desta atividade econdmica, o mercado passa a vé-lo como financiador e consumidor,
e fomenta-se a descentralizacdo de sua atuacdo, com a criagdo de autarquias, empresas
publicas, etc.23, desfocando, assim, da atuag@o essencial para atender a diversas demandas que
o tornam ineficiente e, ainda, propiciam reflexos negativos como o clientelismo, o nepotismo

€ a corrupgao.

E neste contexto de intervencionismo exacerbado que o Estado Social,
preocupado com o bem de todos e especialmente com a dignidade humana, passa a um novo
modelo, mais participativo, mas fundado no principio da subsidiariedade — O Estado

Democritico de Direito. (GOMES, 2011, p. 224-225).

Paralelamente a este contexto, o constitucionalismo do segundo pds-guerra,
originalmente na Alemanha, com a Constituicdo de Weimar (1919) — ainda que tenha um
referencial inicial na Constituicdo Mexicana de 1917 - traz, pois, uma discussdo sobre o papel
da justica constitucional no Estado Democritico de Direito, ligada a realiza¢do de direitos
fundamentais, representando uma forma de atingir os ideais da modernidade: igualdade,

justica social e garantia de direitos humanos/fundamentais e sociais.

Como afirmamos, apoiados em Dworkin, partindo-se da premissa de que é
necessdario haver restricdes ao poder da maioria, expresso pela vontade de seus representantes
eleitos, indaga-se como e quem poderia efetuar este controle, em um sistema de freios e
contrapesos vidvel e democrdtico. Dessa forma, o papel dos tribunais, entdo, assume

relevancia, quer por sua fungdo histérica, quer pelas novas atribuicdes na guarda das

2 De cercade 17 paraestatais até 1930, o Brasil vé o nimero elevar-se para 582 no inicio da década de 1980, na
busca de desenvolvimento econdmico e atuaciio em setores em que ausente a iniciativa privada. (GOMES,
2011, p.30-31).
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constitui¢cdes, posto o alto conteido principiolégico dos textos, o cardter compromissorio e
diretivo das constituicdes e as crescentes demandas sociais para concretizagdo de direitos.

(STRECK, 2016, p. 45).

Esta relevancia do papel dos tribunais, porém, enseja discussdes sobre a
legitimidade democrética de sua atuagdo, posto que as decisdes de natureza politica ndo mais
emanariam do povo, mas de uma elite intelectual que, por mais competente tecnicamente,

pode ndo ter a dimensdo adequada do que seja a real vontade do povo.

Nao obstante, esta legitimidade democrética, segundo Claudio Ari Mello decorre
da prépria natureza da jurisdi¢do constitucional. No caso do Brasil, afirma, inspirado em
Philippe Blacher, que “a jurisdicdo -constitucional representa a soberania popular
consolidada no sistema constitucional”, ante a “convergéncia entre o elemento democratico, o
elemento moral substantivo e o elemento judicial” de nossa democracia constitucional.

(MELLO, 2004, p. 186).

Vale observar que Gavido Filho, ao analisar a ponderacio como fendmeno
juridico de concretizacdo juridico-criativa, afirma que a legitimidade jurisdicional para a
ponderacdo de direitos fundamentais € alcancada pela argumentagcdo. A representagdo €
argumentativa. Assim, constréi-se o conceito de democracia representativa nido sé pela
representatividade politica - legislativa -, mas pela representatividade argumentativa —

jurisdicional -. (GAVIAO FILHO, 2011, p. 299-300).

A par desta discussio, enseja relevo a forma como o Judicidrio pode/deve assumir
esta responsabilidade, e que se difere consoante a postura adotada no atual

constitucionalismo, quais sejam: a procedimentalista ou a substancialista.

A postura procedimental, defendida por Habermas, entre outros, sustenta que
devemos garantir a forma para que a sociedade detenha um legitimo processo de criacdo
democratica do direito, pois os procedimentos tornam-se a garantia de decisdes que terdo
aceitabilidade e o conteido prevé procedimentos estabelecendo meios e garantias para as
decisdes coletivas, limitando-se a fixar a estrutura bdsica de Estado, procedimentos
governamentais e principios relevantes para a comunidade. O paradigma procedimental

procura proteger as condi¢des do procedimento democratico.

Diz o jusfilésofo:
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Se agudizarmos ‘republicanamente’ nossa sensibilidade em relacdo aos
componentes deliberativos do processo de legislacdo envolvidos na questdo da
legitimidade da jurisprudéncia constitucional, poderemos formular de modo mais
especifico a proposta procedimentalista de Ely.”* A compreensio republicana da
politica embora o nexo interno entre o sistema de direitos e a autonomia politica dos
cidadaos. Nesta perspectiva o tribunal constitucional precisa utilizar os meios
disponiveis no dmbito de sua competéncia para que o processo da normatizacio
juridica se realize sob condi¢des da politica deliberativa, que fundam legitimidade.
(HABERMAS, 2012, p. 340, grifo do autor).

Saavedra, em uma releitura de Habermas, afirma que o processo democratico de
formagdo da legislacdo pressupde uma esfera publica ativa, que se reproduz no mundo da vida
e atua como uma caixa de ressonancia, regenerando o sistema politico e tematizando os

problemas da sociedade como um todo. (2006, p. 153).

Contrariamente, porém, manifesta-se a corrente  substancialista do
constitucionalismo contemporaneo, que tem em Dworkin uma de suas expressoes. Por ela, o
procedimento ndo pode ser aplicado se houver divida quanto a sua justica, pois sdo essenciais
a democracia: a justica, a liberdade, a igualdade e a protecdo a dignidade humana. Trata-se de
uma perspectiva dirigente, pois aponta as linhas de atuacdo para a politica - cldusula
transformadora permanente-, ¢ compromisséria da Constituicdo, pelo desenvolvimento e
superacdo das desigualdades, reforcando os valores da norma de direito fundamental. Os
substancialistas defendem uma atuacdo mais efetiva da justica constitucional, onde o
Judicidrio, mais do que harmonizar e equilibrar os poderes, é o intérprete que pde em

evidéncia a vontade geral implicita no direito, especialmente da Constitui¢do e nos principios

de valor permanente da sociedade. (MOTTA, 2017, p. 50).

Conforme Mello, “ndo € possivel aceitar as concep¢des puramente
procedimentais, para as quais o principio do constitucionalismo deve apenas ser a estrutura
formal que garante o funcionamento do regime democrdtico, sem proteger valores
substantivos aprioristicos”. Para o autor, fica sem solucdo a questdo posta ao
procedimentalismo sobre ‘“quais sdo as condicdes prévias necessdrias de um debate
democratico efetivamente justo e aberto”, mas, de outro lado, reflete que o substancialismo
comete o erro de asfixiar o exercicio da politica, esséncia da democracia, por ser um modelo
do qual resulta a supremacia do Judicidrio, em face da soberania dos direitos fundamentais

imposta por um conjunto de principios de significado aberto. (MELLO, 2004, p. 110-111).

** 0 autor refere-se a John Hart Ely e seu trabalho Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, de
1980.
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Procedimentalistas e substancialistas tém, pois, posi¢cdes proprias sobre o papel a
ser desempenhado pelos tribunais na interpretacdo da Constitui¢do. Procedimentalistas
defendem a autoconten¢do do judicidrio que deve apenas preservar as regras do jogo
democratico, ao passo que substancialistas aceitam a ativa interpretacdo dos direitos previstos

na Constitui¢do.

E € neste sentido que vem as criticas a teoria substancialista, quais sejam: a
viabilizacdo do ativismo judicial; a judicializacdo da politica; a ilegitimidade democratica do
Judiciério, por ndo se constituir de pessoas eleitas pelo povo; o autoritarismo imposto pelo
tribunal constitucional e o fomento a descren¢a na lei e na democracia, questdes que serao
aprofundadas ao longo do capitulo, incluindo o seguimento do debate entre

procedimentalismo e substancialismo.

Como visto, a ligagdo entre democracia e constitucionalismo, como conceitos
interdependentes, exige critérios de autolimitacdo para que, assim, ambos se fortalecam. Neste
sentido, o constitucionalismo trouxe novos desafios para a teoria do direito, que se deve
ocupar, segundo Ronald Dworkin e Lenio Streck, como veremos, dos critérios a serem

adotados para a decisdo juridica, de forma a que se possa concebé-la como democratica.

Streck, por exemplo, destaca que:

[...] a tradi¢do continental, pelo menos até o segundo pds-guerra, ndo havia
conhecido uma Constituicio normativa, invasora da legalidade e fundadora do
espacgo publico democrético. Isso tem consequéncias drdsticas para a concepgdo do
direito como um todo! Quero dizer: saltamos de um legalismo rasteiro [...] para uma
concepcao da legalidade que sé se constitui sob o manto da constitucionalidade.
(2016, p. 162).

Sarmento (2010, p. 57) afirma que “uma das principais caracteristicas do Direito
Constitucional contemporaneo, que atravessa fase denominada de pds-positivismo, é a
importancia central atribuida aos principios, com o reconhecimento da sua for¢a normativa.”
E a forca normativa da Constituicdo, concebida por Konrad Hesse, para quem a norma

fundamental tem uma pretensao de eficécia, de concretizacdao. (MOTTA, 2017, p. 59).

E que, como afirma Sarmento, os principios sdo a expressao juridica dos ideais de
justica da sociedade, representando uma espécie de positivacdo dos valores e conduzindo a
uma leitura da Constitui¢do que ndo pode ser “axiologicamente asséptica”. (SARMENTO,

2010, p. 58-59).
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Lazari define a atual jurisdi¢do constitucional como uma postura que se converteu
de uma inércia letdrgica a uma inércia de movimento, o que parece definir a essencialidade
da jurisdicdo hodierna. (LAZARI, 2016, p. 108). E se, como se viu, a alta carga
principioldgica de Constitui¢do, somada a doutrina, no Brasil incorporada fortemente, embora
bastante combatida, do constitucionalismo dirigente, do professor portugués José Joaquim
Gomes Canotilho, semeou na mente dos juristas uma ideia de uma Constitui¢do que, mais do
que uma mera coletanea de principios € normas programaticas, traz, em si, uma direcdo para
toda atuacdo politica do legislador, ndo somente como limite, mas, especialmente, como

comando de concrecao de seus principios.

Canotilho foi o principal mentor da Constitui¢do portuguesa de 1976, pilar do
Constitucionalismo Dirigente, preconizando a superacdo da ideia de normas programaticas
nao vinculantes do texto constitucional, com fun¢do apenas delimitadora de poder, e
constituindo-se em meras promessas, programas ou preceitos politicos, para evoluir-se a
materializacdo da Constitui¢do, conferindo a suas normas constitucionais programaéticas o
“condao de vincular o legislador, impondo a obrigacao de emanar leis fixadoras de prestacdes
positivas, assim como determinando ao Poder Executivo disponibilizar os servicos e

atividades necessdrias a concretizacao das normas constitucionais.” (SCHOLZE, 2014, p. 1).

Destaque-se que tal concep¢ao fazia parte de um “projeto de mudanga social e
econOmica, que na visdo da referida Constitui¢do portuguesa, objetivariam uma transicao
gradativa para o socialismo”, conforme asseverou Schoelze (2014, p. 1), ao ressaltar o artigo
2° da Constitui¢c@o portuguesa, em sua redacao original (hoje alterada), in verbis:

ARTIGO 2.° (Estado democrdtico e transicdo para o socialismo) A Repuiblica
Portuguesa é um Estado democrdtico, baseado na soberania popular, no respeito e
na garantia dos direitos e liberdades fundamentais e no pluralismo de expressdo e
organizagdo politica democrdtica, que tem por objectivo assegurar a transi¢do para

o socialismo mediante a criagcdo de condigcdes para o exercicio democrdtico do
poder pelas classes trabalhadoras. (PORTUGAL, 1976).

O jusfilésofo portugués destaca que o direito social prestacional pressupde um
Estado que ndo seja minimo e que possa garantir igualdade de oportunidades para todos,
assegurando uma “ordem assente nos direito individuais e no titulo de propriedade”,

evidenciando-se um “Estado social, criador de bens colectivos e fornecedor de prestacoes.”

(CANOTILHO, 1982, p. 391).
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Para uns, isso significa a compreensdo democrdtica e social do Estado de Direito;
para outros, isso é o caminho do novo Leviathan, da ditadura de todos sobre todos,
pois uma crescente produgdo de bens piiblicos através de uma crescente produgdo
de leis e de financiamento colectivo aniquila a espontaneidade da ordem social e do
modelo constitucional contratual A constituicdo dirigente pressupde que aos
poderes piiblicos — designadamente legislador e orgdos de direc¢do politica — se
deve assegurar uma capacidade de acgcdo necessdria para o cumprimento do
«programa constitucional» e das «imposigoes legiferantes». Todavia, o direito a
prestagcées e a efectivacdo da igualdade de oportunidades ndo atentam, segundo
alguns, num problema crucial da democracia: o reconhecimento destas prestagcoes
implica uma tendéncia para «expectativas escalantes» e reivindicagcdes
progressivas, inevitavelmente conducentes a «sobrecarga do governo» e a
«ingovernabilidade». Estas referéncias descritivas justificam, segundo se cré,
aquilo que se comecou por se afirmar em sede de pré-compreensdo: a teoria da
constituicdo dirigente é indissocidvel, como qualquer outra teoria, da pré-
compreensdo do Estado e da sociedade. Sobre estas ndo hd que discutir aqui.
(CANOTILHO, 1982, p. 392 — grifo do autor).

Assim como o Estado portugués, que alterou sua constituicdo no que tange a tal
projeto de Estado socialista,” Canotilho também reviu sua visdo sobre a Constitui¢cdo

dirigente, afirmando:

A auto-reflexdo levou-nos, a pouco e pouco, a um exercicio dramdtico de revisdo de
algumas das premissas bdsicas da teoria da constituicdo dirigente. [...] Este
trabalho foi considerado, em muitos quadrantes doutrinais, designadamente no
brasileiro, um verdadeiro “hara-kiri” cientifico e um toque de finados da
Constituicdo dirigente. (2012, p. 34).

Para o constitucionalista, o problema central da Constitui¢do Dirigente consiste

na concretizacdo das normas e principios constitucionais a partir de programas e diretivas
» 26

9

constantes no texto, de forma que passa ele a defender “um constitucionalismo reflexivo

estabelecendo premissas materiais fundantes das politicas publicas. (MOTTA, 2017, p. 61).

Ocorre que a retratacdo de Canotilho se dd em face de um contexto europeu muito
diverso do nosso, onde as conquistas civilizatdrias sao bem mais expressivas do que no Brasil,
de forma que o modelo dirigente ainda evidencia-se necessario para concretizagdo e evolugdo

de nossas conquistas sociais.

Por este prisma, e voltando a dicotomia procedimentalismo versus

substancialismo, Streck vé neste modelo uma aproxima¢do com o constitucionalismo

» Atual redacio do artigo 2° da Constituicio portuguesa: “Estado de direito democritico A Repiblica

Portuguesa ¢ um Estado de direito democrético, baseado na soberania popular, no pluralismo de expressdo e
organizacdo politica democrdticas, no respeito e na garantia de efectivacdo dos direitos e liberdades
fundamentais e na separacdo e interdependéncia de poderes, visando a realizagdo da democracia economica,
social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa.” (PORTUGAL, 1976).

26 Canotilho traz este modelo em oposi¢io ao autoritarismo dirigente, ineficiente, substituido pela adog¢do de
novos mecanismos para complementar os propdsitos da modernidade. (SCHOLZE, 2014).
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dirigente (2013, p. 164), destacando ser um equivoco abrir mdo da for¢a normativa da
Constituicdo em paises como o Brasil, de modernidade tardia e que ainda nio alcancaram as
conquistas bdsicas, como estabilidades social e econdmica, que superem tanto a falta de
seguranca e de liberdade, quanto as desigualdades politicas e a pobreza. (STRECK, 2008, p.
285-286).

Todavia, observa-se que um modelo constitucional de soberania absoluta dos
direitos fundamentais, em que seus significados sejam fluidos e abertos a discussdes morais e
a definic¢ao destes pelo Judiciario, como poder supremo, pode asfixiar o exercicio da politica,
que é a alma da democracia (MELLO, 2004, p. 111). E preciso, entdo, encontrar um equilibrio

possivel a estas forgas.

Assim, se uma postura substancialista é, de fato, a que mais se evidencia no
pensamento contemporaneo patrio, sendo necessdria a efetivagao dos direitos fundamentais,
ndo se olvida a imprescindibilidade de instrumentos moderadores a este modelo, como forma
de evitar as mazelas que acompanham esta concep¢do, como a critica em razao da usurpagdo
pelo Judicidrio de um espaco destinado ao povo e os excessos no exercicio da jurisdi¢dao
constitucional, que passaremos a abordar, trazendo reflexdes tedricas sobre um dos mais
debatidos fendmenos do constitucionalismo, mas que mantém aceso o debate, sempre

reabastecido por novas perspectivas: o ativismo judicial.

2.6 O ATIVISMO JUDICIAL

Pois bem, destacados os principais tracos da evolu¢do do constitucionalismo, em
especial do europeu, dada sua influéncia no ordenamento e jurisprudéncia patrios, deixamos
para este topico especial, em razdo da relevancia para este estudo, outro fendmeno, este de
ascendéncia norte-americana, que influencia, também, a jurisdi¢do patria e que se denominou

ativismo judicial.

E € neste contexto que nosso constitucionalismo ganha novas cores, inspirado na
doutrina do judicial review, ou ativismo judicial, ou, ainda, na forma de judicializacdo da

politica, vez que o direito constitucional é um direito politico, o que ndo significa que a
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influéncia politica importe em “decisionismos”, como afirma Tassinari. (2013, p. 24-28).

Vamos aprofundar.

Como afirmamos, no atual constitucionalismo, o judicidrio deixa de ser um poder
inerte para assumir seu papel politico como garantidor da efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais. Com isso, hd espaco para reconhecermos que a Constituicdo preconiza
a judicializagdo da politica, mas tal, como ja se disse, ndo implica em decisionismo, ou, em

outras palavras, ndo implica em ativismo judicial.

Isto se dd porque a garantia de efetivagdo dos direitos sociais deve-se ater
estritamente aos limites constitucionais € ndo, sob o pretexto de se estar exercendo o devido
controle de constitucionalidade, estar-se, em verdade, relegando o direito a mero produto de

decisdes judiciais, fundadas em discricionariedades e convicgdes pessoais.

Mas, feitas estas consideragdes preliminares, é preciso tentar definir o que é
ativismo judicial, sendo necessdrio, inicialmente, pontuar ndo haver um consenso acerca de

sua conceituacdo, nem mesmo se € positiva ou negativa sua pratica.

Ativismo judicial ndo é um termo de fécil defini¢do, pois tanto pode denotar uma
visdo positiva, no sentido oposto a inércia, indicando um agir na busca da realizagdao de
direitos, quanto negativa, no sentido de uma atuagdo segundo uma conceituagdo propria de
valor, extrapolando os limites tradicionais de atuacdo do Judicidrio em face da triparticao de

poderes.

Abboud relaciona os seguintes aspectos positivos elencados pela doutrina pétria:
garantia de direitos fundamentais, garantia da supremacia da Constitui¢do e fundamentagao
por principios juridicos e constitucionais. Todavia, reconhece como negativa a interferéncia
da preferéncia dos julgadores nas decisdes, caracterizando o ativismo como uma atividade

perniciosa para o regime democratico. (ABBOUD, 2015, p. 21).

Esta dltima concepg¢ao € a que vem sendo mais comumente empregada no mundo
juridico, como um adjetivo negativo ligado a uma invasdo indevida na esfera de atuacdo de
outros poderes. Nao obstante, € preciso que se ressalte a distin¢do trazida por Tassinari (2013,
p. 31), entre ativismo judicial e judicializacdo da politica. Seria algo como, em alguma
medida, a teoria do universo espelhado, com os gémeos bom e mau, ou duas faces de uma

mesma moeda. Barroso os chama de primos que vem “da mesma familia, frequentam os
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mesmos lugares, mas ndo t€ém as mesmas origens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas

causas imediatas.” (BARROSO, 2012, p. 25).

Neste contexto, Tassinari destaca o ativismo judicial como uma postura do
Judiciério para além dos limites constitucionais, ou exercendo, com supremacia, competéncias
nao lhe reconhecidas constitucionalmente. Trata-se de “‘uma postura, um comportamento de
juizes e tribunais, que através de um ato de vontade, isto €, de um critério ndo juridico,
proferem seus julgamentos, extrapolando os limites de sua atuacdo”. Ja a judicializacdo da
politica apresenta-se como um fendmeno contingencial de atuacdo do Judicidrio ante a

insuficiéncia dos demais poderes e no limite da Constitui¢do. (TASSINARI, 2013, p. 27-37).

Assim, segundo a professora, a diferenga entre ativismo judicial e judicializagdo
da politica consubstancia-se em: reconhecer o elo entre Direito e Politica; que esta relacdo nao
autoriza a existéncia de ativismos e que ambos sdo fendmenos distintos, sendo o primeiro
uma atuagdo para além dos limites constitucionais € o segundo um fendmeno contingencial.

(TASSINARI, 2013, p. 36-37).

A judicializagao da politica é um fenomeno social, decorrente de multiplos fatores
que culminaram, como afirmou Streck, no “deslocamento do polo de tensdo dos demais
poderes em direcao ao Judicidrio”, ndo se podendo, todavia, confundir “a adequada/necesséria
intervencdo da jurisdicdo constitucional” com a possibilidade de “decisionismos por parte de

juizes e tribunais.” (STRECK, 2014a, p. 198-199).

Ja Elival da Silva Ramos concebe ativismo como a “ultrapassagem das linhas
demarcatdrias da funcao jurisdicional, em detrimento, principalmente, da fun¢ao legislativa.”
(2015, p. 119). O professor paulista afirma que a jurisdi¢dao constitucional é a consequéncia
natural da opg¢do por constituicdes rigidas, hierarquicamente superiores, em razdo da
necessidade de um instrumento dirimente dos conflitos entre normas legais e constitucionais,
devendo o foco da discussdo ser se este modelo de Estado Constitucional é ou ndo o mais

adequado para implantar uma democracia. (RAMOS, 2015, p. 27).

Nao obstante, o proprio modelo de democracia representativa € tido por
Cappelletti como utépico, como ja afirmamos. (1993, p. 94, 98-100), motivo pelo qual ganha
o Judicidrio relevo, respeitabilidade e legitimidade, por ser um poder menos permedvel a
corrup¢do, em razdo de, em alguma medida: a) estar blindado por uma estrutura de controle

de seus atos muito mais eficiente do que a politica, tanto por seus 6rgaos correicionais como
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pela influéncia dos proprios pares; b) possuir uma composicdo por pessoas selecionadas
publicamente para a funcdo em razdo de condicdes técnicas em direito - em um Estado
Democrético e de Direito -; e, ¢) entre outros elementos, pela vinculagcdo de deveres e

garantias que, somados, amarram o juiz a, em regra, boas decisdes.

Neste contexto, as mazelas descritas anteriormente em relagdo aos poderes
legislativo e executivo ndo afetariam direta ou gravemente o judicidrio, que manteria, ainda,
integridade suficiente a representacdo que detém, com mais vinculo aos reais interesses e
pretensdes do povo do que a classe politica, o que, claro, ndo significa que detenha de forma

absoluta legitimidade para substituir os demais.

No Brasil, esta concepcao se evidencia, também, no pensamento do Ministro Luis
Roberto Barroso, que vé duas justificativas - normativa e filoséfica - para esta legitimidade
democratica do Judicidrio. A normativa evidenciada pelo fato de a Constituicao atribuir-lhe
tal poder, que, em regra, atua na concretizagdo de decisdes tomadas pelos representantes do
povo; e a filosofica perfectibilizada na protecdo de valores fundamentais, mesmo contra a

vontade circunstancial de “quem tem mais votos.” (2012, p. 28).

Barroso destaca como causa da judicializagao da politica: “o reconhecimento de
um judiciério forte e independente”, a desilusdo com a politica majoritdria, ante sua crise de
representatividade, e, ainda, a preferéncia de politicos pela resolucdo de matérias

controvertidas pelo Poder Judicidrio, como forma de evitar desgaste politico. (2017, p. 442).

Por outro prisma (ou o mesmo, nao fica claro), descreve o ativismo judicial como
uma “‘participac@o mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagcdo dos outros dois poderes”,
afirmando nao haver, em muitas questdes, colidéncia entre sua ac¢do e a dos demais poderes, e,
quando hd, esta se restringe a ocupacdo de espacos vazios, atuando a favor e nao contra a

democracia. (BARROSO, 2017, p. 445-450).

Sdo opinides bastante controvertidas, tanto que Tassinari critica esta visdo de
ativismo de Barroso, por ndo caracterizar o fendmeno, ao identifici-lo com a atuacdo inerente
a qualquer juiz, sem proporcionar uma real distingdo entre judicializacdo da politica e

ativismo. (2013, p. 20).
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Da mesma sorte, imaginar que a atuagcdo do Judicidrio serd sempre a favor da
democracia mais se evidencia como um ideal utépico do que como justificativa de
legitimacdo para o judicial review. Ainda assim, para além da discussao da representatividade
politica do Poder Judicidrio - que se centra no fato de ndo serem os juizes escolhidos pelo
povo, e que tem como contraponto tanto o déficit de legitimidade destas escolhas, analisado
no capitulo anterior, quanto a tese da representatividade argumentativa ou da
representatividade constitucional, a questdo aqui, em sede de andlise dos limites das
possibilidades e limites da decisdo, € investigar como a influenciam os principios da
democracia em parceria preconizada por Dworkin. Dito de outra forma, investigar como pode
repercutir na decisdo judicial, ainda que ativista, especialmente na que se refere a
concretizagdo individual de direitos fundamentais sociais, conceitos como “igual consideracao

e respeito” e “autogoverno”.

Dworkin indaga se o judicial review contribui para a legitimidade de um governo,
afirmando que nada o garante e que, para defendé-lo como democrético, ele deve “aumentar a
legitimidade geral, tornando mais provavel que a comunidade decida e imponha uma
concepcdo apropriada da liberdade negativa e de uma distribui¢do justa de recursos e das

oportunidades [...].” (2012, p. 406).

Elival da Silva Ramos traz pertinente observacdo ao citar Ruben Hernandez Valle,
afirmando que se € certo que tem os tribunais o poder de interpretar a Constitui¢do, também o
€ que ndo a podem violar, desviar do texto em um caso concreto, reformando a Constituicao
por meio da interpretagdo (2015, p. 27-28), pois, como afirmou Alexy, “aos déficits que
nascem de um demasiado pouco em direitos fundamentais, acrescem perigos que residem em
um em demasia em direitos fundamentais” (2015a, p. 102), motivo pelo qual necessdrio um

adequado manejo da jurisdicao constitucional.

A origem histérica do ativismo judicial é norte-americana, onde é denominado
judicial review, cuja pratica tem seu marco inicial reconhecido na decisdao do caso Marbury v.
Madison. Lembremos. Ao apagar das luzes do governo de John Adams, Marbury foi nomeado
por este como Juiz de Paz, mas ndo houve tempo de tomar posse. Assim, com a assung¢ao do
presidente Thomas Jefferson, este determinou a seu Secretdrio de Estado, James Madison, a
negativa de investidura a Marbury. Irresignado, com fundamento em uma legislacio que
previa a competéncia origindria da Suprema Corte para esta demanda, Marbury a ajuizou,

sendo a decisdo, formatada pelo juiz Marshall, a declaracdo de inconstitucionalidade da
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legislacdo que previa a competéncia origindria da Suprema Corte, por ferir a natureza e o
proposito da Constituicdo. Esta decisdo foi classificada como ativista tanto por faltar com a
deferéncia ao Congresso, negando-lhe competéncia, como por outorgar a Corte um poder
interpretativo amplo e, ainda, por evidenciar a atua¢do multidimensional do tribunal,
utilizando-se de estratégia politica mais do que propriamente motivacdes juridicas ou

metodoldgicas. (CAMPOS, 2014, p. 50-53).

A experiéncia americana produziu decisdes ativistas das mais variadas, como a de
negar a condi¢do de cidaddo e, assim, de requerente, a um negro, constitucionalizando a
escraviddo e excluindo o poder do congresso de tratar do tema, no caso Dred Scott v.
Sandford, oportunidade em que a decisdo do tribunal ajudou na eclosdo da Guerra Civil

daquele pafs. (CAMPOS, 2014, p. 54-57).

Assim, a jurisdi¢do constitucional estadunidense seguiu alternando entre
conservadores e liberais, variando sua inclinagdo conforme a composi¢do da Corte e, hoje, ja
alterou completamente sua concepcao original em relacdo a era Marshall, passando ndo s6 a
conferir carater secundario a lei, mas a reescrevé-la, atuando o Poder Judiciario em uma

posicao de superioridade em relacdo aos demais. (TASSINARI, 2013, p. 90).

Mas, para além dos Estados Unidos, o fato é que com a constitucionalizacido dos
direitos fundamentais, a judicial review acabou se espalhando pelo mundo, de forma que se
tem manifestado em diversas cortes constitucionais, influenciadas por fatores politicos,
institucionais, sociais e juridico-culturais. Neste sentido, Carlos Alexandre de Azevedo
Campos (2014, p. 99-148) explicita o fendmeno na Alemanha, Itdlia, Coldmbia, Costa Rica,
Canadé e Africa do Sul.

Na Alemanha, o Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsgericht) interpreta e
realiza os direitos fundamentais, utilizando-se do principio da proporcionalidade, cujas raizes

remontam ao famoso caso Liith,”” descrito como a Malbury alemd, em um paralelo com o ji

7 Abordamos detalhadamente a decisio quando propusemos uma reponderagdo do Caso Liith, qual seja, uma
situacdo de conflito entre direitos fundamentais, e onde afirmamos em relacdo a decisdo do Tribunal
Constitucional Alemdo (Bundesverfassungsgericht) que: “mais detalhadamente, os argumentos foram os de
que se incorporam as normas de direito fundamental um ordenamento axiolégico objetivo, valendo para todas
as areas do direito como um fundamental mandamento constitucional, o que se denomina efeito de irradiagdo
(Ausstrahlungswirkung), alcangando, no caso, o direito civil, e estando, pois, presente nas relacdes dos
particulares; as cldusulas gerais do direito civil s@o, assim, o ponto de infiltracdo dos direitos fundamentais.
Também se afirmou que as leis gerais, a0 mesmo tempo limitam e sdo limitadas pelos direitos fundamentais,
cabendo ao intérprete esta medida, que, no caso, consubstancia-se na liberdade do puro efeito da livre
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referido marco referencial do ativismo estadunidense. Ndo obstante, segundo Campos, a
Primeira Turma do Tribunal tem relativizado a concep¢do ampla de protecdo dos direitos
fundamentais definindo uma delimitacdo estrita de seu campo vital, restringindo o ambito de

protecdo dos direitos fundamentais. (2014, p. 104-110).

Ja a Corte Italiana assumiu o papel de reforma e democratizacdo do ordenamento
juridico, ante a inércia dos demais poderes em se opor a legislacdo fascista, decidindo pela
eficidcia imediata das normas constitucionais programaticas, expressando seu viés ativista
através das chamadas sentencas aditivas, quando a Corte supre uma lacuna em um texto
normativo através de uma prética integrativa, espécie do gé€nero sentenca manipulativa.

(CAMPOS, 2014, p. 118).

A Corte Constitucional Colombiana destaca-se em seu ativismo progressista,
interpretando a Constituicdo com exemplos como: direito ao casamento homossexual,
restricdlo do poder do Presidente declarar “estado de excegdo”, direitos trabalhistas a

prostitutas, seguridade social, protecdo ao idoso, etc. (CAMPOS, 2014, p. 122).

No Canad4, a Suprema Corte deixou de ser passiva e aderiu ao ativismo. Todavia,
ha um diferencial no ativismo canadense em que a interpretacao constitucional € elaborada em
um processo cuja dindmica é compartilhada entre o judiciario e outros atores constitucionais.

(CAMPOS, 2014, p. 137).

Especial atencdo se faz necessdria aqui, pois a constru¢do que se pretende para
uma decisdao democrdtica € justamente esta que preconiza o didlogo institucional entre o
judicidrio e os demais poderes. No Canadd, um mecanismo instituido pela propria Charter,
uma Carta dotada de status constitucional, prevé a decisdao da Suprema Corte ndo como a
final, mas como uma etapa de um processo que “envolve reagdes e respostas pelos poderes
Executivo e Legislativo e pela propria sociedade.” Este didlogo institucional promoveria
decisdes democrdticas, findando o argumento de que juizes ndo eleitos teriam veto sobre a

vontade democridtica do legislador. (CAMPOS, 2014, p. 139).

Outro exemplo de didlogo institucional vem da Africa do Sul, onde a Corte
Constitucional tem cumprido um papel equilibrado, com uma interpretacdo criativa e

progressiva das normas de direitos fundamentais, com sentengas aditivas para estabelecer

expressdo do pensamento. Neste contexto, segue a decisdo afirmando necessdria, entdo, uma ponderacdo de
bens juridicos [...]”. (UEQUED, 2017, p. 576).
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didlogos com os outros poderes, embora ndo por for¢a de disposi¢ao legal ou constitucional,

como no Canada. (CAMPOS, 2014, p. 145).

Ainda que, aqui, tal ndo seja previsto procedimentalmente como o é no Canada,
hda um campo aberto para, em alguma medida, construir-se uma possibilidade de didlogo
institucional. Alids, como afirma Campos, “a dimensao antidialégica é a Uinica manifestacdo
aprioristicamente ilegitima de ativismo judicial”’. O professor sustenta que, ainda que em
muitas das dimensdes do ativismo®® possam existir elementos internos e externos no processo
decisorio que confiram ilegitimidade a este, ¢ somente na postura antidialégica que se pode

presumir sua ilegitimidade. (CAMPOS, 2014, p. 358).

Com efeito, no campo da multidimensionalidade do ativismo judicial, importa-nos
especial atengdo a trés das dez dimensdes investigadas por Campos, quais sejam: a
interpretativa, na qual ha ampliacdo das normas e principios constitucionais, com afirmacao
de direitos e poderes implicitos ou ndo claramente previstos nas constitui¢des; a controladora
de politicas publicas e sociais, indo além do puro e simples anular das leis para, por si,
definirem essas politicas publicas no lugar do executivo e Legislativo; e a de soberania
judicial, com a corte como titular da palavra final ou unica palavra sobre o que significa a

Constitui¢do. (CAMPOS, 2014, p. 349).

E que tais expressdes podem ser vislumbrdveis nas decisdes judiciais
concretizadoras de direitos sociais, tanto no que diz com o reconhecimento de direito
subjetivo onde ndo o hd, expressa ou tacitamente, como quando impde uma universalidade
nio contemplada pela legisla¢do, ou, ainda, quando nao busca uma postura dialégica para

resolucao das demandas.

Como exemplo desta ultima e mais antidemocratica dimensdo — a antidialdgica -,
temos, no Brasil, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) 2.797/DF (BRASIL,
2005),” onde o STF negou pudesse o legislador dar interpretacdo constitucional diversa

daquela anteriormente fixada pela Corte, o que qualificou como “desconcerto institucional”,

2% Campos sustenta que o ativismo judicial possui uma abordagem multidimensional, conforme a forma de
manifestagdo apresentada, insuscetiveis a critérios singulares de identificacdo. (2014, p. 349).

» Nesta agdo, o STF julgou inconstitucional a introducdo do §1° ao art. 84 do Cédigo de Processo Penal,
prevendo a possibilidade de manutengdo de foro privilegiado mesmo quando a agdo se iniciava apds o
término da fungdo publica, baseando-se em julgamento anterior da Suprema Corte sobre a questdo.
(BRASIL, 2005).
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repelindo o Supremo a “usurpacdo pelo legislador de sua missdo de intérprete final da Lei

Fundamental.” (CAMPOS, 2014, p. 333-335).

Com efeito, em que pese esta postura evidenciada, merece destaque o voto
contrario do Ministro Eros Grau, para quem a interpretacao judicial ndo vincula o legislador
em um “dever de ndo legislar”, possuindo ele o “poder de dar nova interpretacdo a
Constituicdo”, ao que o Ministro Gilmar Mendes acrescentou a possibilidade de tal
interpretagdo, inclusive, superar a decisao judicial ou provocar novo pronunciamento da Corte

a luz de inovagdes ou alteragdes sociais, historicas e culturais”, afirmando:
Nao € possivel presumir, portanto, a inconstitucionalidade dos dispositivos atacados
simplesmente porque eles contrariam a ultima palavra conferida pelo Supremo
Tribunal Federal sobre o tema. O que pretendo ressaltar, pelo contrario, € o fato de
que se o legislador federal (re) incide, cria ou regula essa matéria constitucional de

modo inteiramente diverso, o didlogo, o debate institucional deve continuar.
(BRASIL, 2005).

Tal possibilidade ja havia sido aceita na ADIN 3.772 (BRASIL, 2008), em que,
ap6s o Supremo sumular que funcdo de magistério seria apenas a exercida em sala de aula,

reconheceu constitucionalidade a lei que a ampliou para outros servicos educacionais.

Conforme Motta, voltando-se ao debate entre substancialismo e
procedimentalismo, vez que cada postura tem uma visdo propria do judicial review, e
analisando o debate entre os jusfilésofos Ronald Dworkin (Estados Unidos) e Jeremy
Waldron (Nova Zelandia), verifica-se que ambos convergem no entendimento de que hd uma
conexdo importante entre direito e democracia, bem como que alguns direitos individuais
devem ser considerados como condi¢des de legitimidade da premissa majoritaria. (MOTTA,

2017, p. 84).

Todavia, Waldron ndo aceita a judicial review em uma sociedade justa e
democriatica, pois o direito seria fruto da politica e esta estaria condicionada pelo desacordo
entre 0s membros no que tange aos direitos que as pessoas devam ter e seus limites e sobre
como resolver estes conflitos. O método de equacionar é, para ele, a regra da maioria, nao
havendo razao para supor que a revisao judicial protegeria melhor os direitos justos do que
legislaturas democréticas. Todos os direitos devem poder ser colocados em debate a maioria,
decidindo a sociedade por si, ao invés de delegar tal decisdo a um grupo de juizes que ndo

possui legitimidade politica. (WALDRON, 2006, p. 1353).
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Segundo o estudo, para o neozelandés a judicial review faz com que a sociedade
perca o foco na questdo substantiva, nos direitos fundamentais que sdo constitutivos do
processo democratico e que se ligam a ideia de participagdo, delegando ao judicidrio a fungao,

o que fragiliza a democracia, pois € a cultura politica da comunidade que deve definir o

respeito pelos direitos, sendo ela melhor que arranjos institucionais. (WALDRON, 2006, p.
1353).%

Ja Dworkin contesta aqueles argumentos, afirmando que a polariza¢do politica,
com auséncia de principios politicos bdsicos em comum que tornem a discussdo
reciprocamente proveitosa, denota que ndo hd parceiros de um autogoverno, mas sim
integrantes de uma guerra, sem nog¢do de respeito um pelo outro. Assim, para o jurista, as
preferéncias pessoais das maiorias® ndo podem ser decisivas contra a dos demais. A revisdo,
pois, garantiria a maioria autoridade moral de impor sua vontade em outros assuntos, em
razdo de proteger a independéncia ética dos integrantes das minorias. (DWORKIN, 2012, p.

387-393).

As legitimas considera¢des de Waldron (2006), todavia, sao, pelo préprio jurista,
denominadas aplicdveis apenas em sociedades com caracteristicas especiais, que permitam

resolver seus conflitos por intermédio de suas instituicdes legislativas, limitando-as aquelas

que:
1. tenham instituicdes democriticas em razodvel funcionamento, com um
Legislativo eleito via sufrdgio universal adulto;
2. possuam um Judicidrio instituido de maneira nio representativa, como funcio
de decidir controvérsias e assegurar a prevaléncia do Estado de direito;
3. haja comprometimento da maioria dos membros e de seus agentes publicos
com a ideia de direitos individuais e direitos da minoria;
4. possuam discordancia persistente, substancial e de boa-fé sobre os direitos (ou

seja, sobre o que o compromisso com os direitos realmente representa e quais sdo
suas implicacdes) entre os membros da sociedade que estdo comprometidos com a
ideia de direitos. (WALDRON, 2006, p. 1360, tradu¢do nossa). 32

0 “In this Essay, I shall argue that judicial review is vulnerable to attack on two fronts. It does not, as is often
claimed, provide a way for a society to focus clearly on the real issues at stake when citizens disagree about
rights; on the contrary, it distracts them with side-issues about precedent, texts, and interpretation. And it is
politically illegitimate, so far as democratic values are concerned: By privileging majority voting among a
small number of unelected and unaccountable judges, it disenfranchises ordinary citizens and brushes aside
cherished principles of representation and political equality in the final resolution of issues about rights.”
(WALDRON, 2006, p. 1353).
O conceito e os limites do que se pode aqui considerar minoria comportam uma vastidio de ideias,
especialmente considerando que as questdes, em regra, postas em debate sdo multifacetadas e ha entre as
vontades individuais intersec¢des de identidade e de antagonismos sobre cada uma destas nuances,criando um
encadeamento de colisdes e identidades de entendimentos que torna deveras dificil avaliar quem, de fato,
constitui um conjunto que se possa considerar minoria.
32 “No original: “Let me lay out in summary the four assumptions I shall make. We are to imagine a society with
(1) democratic institutions in reasonably good working order, including a representative legislature elected

31
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Tais caracteristicas, como se vé&, limitam, em muito, as sociedades em que sdo
aplicdveis os principios de Waldron. No Brasil, é possivel constatar-se que o terceiro e o
quarto requisitos sdo, atualmente, de existéncia questiondvel, ou é possivel acreditar na boa-fé
de uma politica que espera a nacdo adormecer, de luto, para aprovar, aos atropelos,
legislagdes temerdrias, como o exemplo patrio da madrugada de 30 de novembro de 2016,
quando a Camara dos Deputados aprovou projeto de lei objetivando restringir a atuacdo do
Judicidrio e do Ministério Piblico no combate a corrupgdo, através de texto com clausulas

abertas prevendo punicdo aos agentes politicos ministeriais e judiciais? (CALGARO, 2016).

Neste contexto, vemos que nossa experiéncia mais se converge ao pensamento
apontado por Dworkin sobre a auséncia de parceiros de um autogoverno do que ao de
Waldron, o que nos leva a conclusdo de que o procedimentalismo ndo € suficiente para

garantir a verdadeira democracia aqui.

Tal se pode afirmar porque, iluminados por estas reflexdes, podemos tracar um
paralelo com a situacdo pétria, onde as promessas ndo cumpridas pelo Estado Social acabaram
por desaguar no judicidrio e clamam solucao, especialmente no que diz com as possibilidades
de concretizagdo de direitos sociais. A resposta judicial, porém, necessita ter limites definidos
para que, no afa de garantir direitos fundamentais, o Judicidrio ndo acabe sistematizando uma
atuacdo que, em efeito cascata, vd reduzindo o poder de participagdo da comunidade na
solucdo de seus conflitos e faca-o cair na armadilha de autoconstituir-se uma autocracia

judicial, ou, como diz Hirschl: uma Juristocracia.

2.7 JURISTOCRACIA: O QUE E ISTO?

Apresentamos nos topicos anteriores uma critica a nossa democracia
representativa e, com o constitucionalismo, o avanco do ambito de atuacdo da jurisdi¢do

constitucional que, contudo, tem suas mazelas.

on the basis of universal adult suffrage; (2) a set of judicial institutions, again in reasonably good order, set
up on a non representative basis to hear individual lawsuits, settle disputes, and uphold the rule of law; (3) a
commitment on the part of most members of the society and most of its officials to the idea of individual and
minority rights; and (4) persisting, substantial, and good faith disagreement about rights (i.e., about what the
commitment to rights actually amounts to and what its implications are) among the members of the society
who are committed to the idea of rights.” (WALDRON, 2006, p. 1360).
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Nesta reflex@o sobre as consequéncias praticas desse deslocamento do poder a
cortes constitucionais, importante trazer o pensamento de Ran Hirschl, cuja obra, Towards
Juristocracy (em traducdo livre: em direcdo a juristocracia), traz uma visdo critica do
constitucionalismo atual, a partir das experiéncias do Canadd, Nova Zelandia, Israel e Africa
do Sul. Ele explora estas realidades justamente porque a doutrina constitucionalista
americana, em regra, limita-se a fazer andlises pelo prisma nacional, como se o seu sistema
fosse o unico do mundo, deixando de estudar o fendmeno globalmente para entender como se

tem processado na experiéncia de outros paises. (HIRSCHL, 2007, p. 04-06).>*

O jusfilésofo reflete que o fendmeno da judicializagdo da politica inclui agora a
transferéncia de atacado, para os tribunais, de algumas das controvérsias politicas mais
pertinentes e polémicas que uma politica democréatica pode contemplar”, (HIRSCHL, 2007, p.
222, tradugdo nossa),”* de forma que aquilo antes denominado vagamente de afivismo judicial
ampliou-se para “além das convencOes existentes encontradas na literatura tedrica
constitucional normativa”, estabelecendo-se rapidamente pelo mundo como “uma nova ordem

politica: a juristocracia.” (HIRSCHL, 2007, p. 222, traducdo nossa). >

O termo juristocracia € trazido pelo autor nitidamente em oposicdo a democracia,
ou seja, ndo como um governo que emana do povo, mas sim de juizes, cujo empoderamento
outorgou-lhes a for¢a para afirmacdo de direitos, restringindo o poder politico.36 O professor
busca, entdo, resposta para as indagacOes sobre as origens e consequéncias do

constitucionalismo, destacando que ndo hd investigacdes féticas concretas suficientes para

P« It is remarkable how rarely books and articles on American constitucional law and politics, for example,
referto constitutions and bills of rights in countries. As George Fletcher notes, a striking feature of the
American jurisprudential debate is its providenciality. The arguments are put forward as though the
American legal system were the only legal system in the world.” (HIRSCHL, 2007, p. 06).

* No original: “The judicialization of politics now includes the wholesale transfer to the courts of some of the
most pertinent and polemical political controversies a democratic polity can contemplate.” (HIRSCHL,
2007, p. 222).

* No original: What has been loosely termed “judicial activism”has envolved beyond the existing conventions
found in normative constitucional theory literature. A new political order — juristocracy — has been rapidly
establishing itself throughout world. (HIRSCHL, 2007, p. 222).

% “Over the past few years the world has witnessed astonish-ingly rapid transition to what may be called
juristocracy. Around the globe, in more than eighty countries and in several supranational entities,
constitutional reform has transferred an unprecedented amount of power from resentative institutions to
Jjudiciaries. The countries that have hosted this expansion of judicial power stretch from the Eastern Bloc to
Canada, from Latin America to South Africa, and from Britain to Israel. Most of these countries have a
recently adopted constitution or constitutional revision that contains a bill of rights and establishes some
form of active judicial review. An adversarial American-style rights discourse has become a dominant form of
political discourse in these countries. The belief that judicially affirmed rights are a force of social change
removed from the constraint of political power has attained near-sacred status in public discussion.”
(HIRSCHL, 2007, p. O1).
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definir o resultado desta judicializagéo.37 Destaca que mesmo os estudos de Dworkin sdo
eminentemente teéricos,” carecendo de suportes empiricos que denotem sua adequacaio.
Hirschl, inclusive, utiliza uma maxima local para ilustrar sua fala de auséncia de evidéncias
dos beneficios do constitucionalismo, dizendo que “a prova do pudim estd em comé-lo.”

(2007, p. 03).

Hirschl afirma que o mundo do novo constitucionalismo tornou-se um laboratorio
vivo de inovacdo constitucional, pois as realidades e histéricos que levaram os diferentes
paises a este novo constitucionalismo s@o diversas do contexto histérico dos Estados Unidos,
que, embora lhes represente um legado importante, pode tornar draméitico o processo de
transicdo. (2007, p. 223). E que nio havendo uma convergéncia entre as realidades americana
e dos demais paises, ndo hd como prever qual serd o efeito concreto da ampliagdo dos poderes
da jurisdicdo. E esta constatacio € especialmente importante para este estudo, pois €
perfeitamente evidente que ndo dimensionamos os resultados, positivos ou ndo, da

judicializagdo dos direitos sociais no Brasil.

Por este viés, ainda que qualifique seus estudos como uma tentativa de obter
respostas adequadas, Hirschl traz algumas questdes que particularmente nos interessam neste
estudo, como: a de que apesar da ampliacao dos poderes da jurisdi¢do, os tribunais nao tem
meios para implementar de forma independente seu poder e a de que a judicializa¢do ndo
cumpriu a promessa de maior igualdade social, mais serviu as elites hegemonicas, sendo
produto da vontade destas e de seus representantes politicos. A jurisdicdo nos paises
estudados, segundo ele, é usada para evitar os riscos do debate na arena politica, posto que os
tribunais raramente divirjam dos interesses das forcas politicas hegemoOnicas, com raros

desvios ocasionais que nio afastam a regra. (HIRSCHL, 2007, p. 211-214).

Em sua andlise, corroboraria esta percep¢ao de tendéncia ao deslocamento, pelas
forcas hegemonicas, das discussdes polémicas da arena politica, com exemplos como: a
criagdo de 6rgdos semiautdnomos e profissionais, ex vi do aumento da autonomia dos bancos

centrais (citando neste caso o Brasil), retirando dos governos democraticamente eleitos o

57 “The constitutional rights revolutions in Canada, New Zealand, israel, South Africa (as well as in numerous
other countries throughout the world of new constitucionalism) are still in their formative stages. Any attempt
to generalize about the impact of constitutionalization of rights on these and other countries must therefore be
tentative. Yet although no definitive conclusions as to the origins and consequences of constitutionalization
can be offered, I believe that some general (though admittedly speculative) lessons can be drawn from the
findings presented here.” (HIRSCHL, 2007, p. 03).

“None of Dworkin’s six books on constitucionalismos cite any empirical work on the origins and
consequences of constitucionalization and judicial review.” (HIRSCHL, 2007, p. 03).
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controle da politica monetdria, e a criacdo de diversas entidades supranacionais com decisdao
vinculativa, também avocando parcela de poder que seria de uma representacdo

democraticamente eleita. (HIRSCHL, 2007, p. 215).

Por outro prisma, todavia, afirma que hd uma reformatagdo social, com mais
demandas populares por representacdo e pela protecdo a interesses novos ou historicamente
abafados como: género, multiculturalismo, ambientalismo, raga, etc. Estas aspiracdes estdo
desafiando a governang¢a democratica, podendo ser atraente transferir a autoridade para
institui¢des técnicas e afastadas da seara politica, ndo correndo as elites o risco do debate

democratico, para que “tudo mude para permanecer igual.” (HIRSCHL, 2007, p. 216-217).

Antes de seguir, precisamos pontuar esta reflexdo, que se denota relevante no
estudo que faremos adiante: qual seja, se a judicializacdao dos direitos sociais subjetivos, em
que pese a proposta tedrica de ser mais democritica por garantir a igualdade entre os
cidaddos, ampliando o acesso as politicas publicas, na prética apenas gire as mesmas cadeiras
J4 existentes, ou seja, gere apenas uma ilusio, nao criando novas oportunidades, nem tornando
mais justa a distribuicdo. Em outras palavras, tudo mudando para permanecer igual; ou,

talvez, pior, se a intervencao se der de forma a girar antidemocraticamente as cadeiras.

E neste contexto, também, que Hirschl afirma que a judicializacdo da politica ndo
provou garantir mais igualdade; ao contrdrio, Nova Zelandia possui mais desigualdade social
e econdmica, especialmente em relacdo a determinadas etnias; Canadd tem pifio
desenvolvimento de sua populagdo aborigene; Israel tornou-se uma sociedade mais desigual
em termos de distribuicdo de renda e, na Africa do Sul sdo alarmantes as taxas de desemprego
e criminalidade. Tal se coadunaria com a realidade americana que, apds dois séculos de
Jjudicial review, ainda tem uma das distribui¢des de renda mais desiguais entre as sociedades

avancgadas. (HIRSCHL, 2007, p. 220).

As conclusdes de Hirschl vao ao encontro dos argumentos de Abboud, que,

tracando um paralelo com a narrativa do livro Submissao, de Michel Houellebecq, compara o

processo de judicializacdo de todas as esferas privadas a perda de nossa liberdade

constitucional, substituida por um “pernicioso voluntarismo judicial” (2016, p. 521). Para ele,
o processo de ampliacdo da judicializag¢do da vida é antidemocrético, pois,

[...] no afa de efetivarmos direitos constitucionais, quando respaldamos a

judicializacdo de toda a esfera individual, a partir de pardmetros ativistas, em
verdade, contribuimos para demolir os alicerces de nossa democracia constitucional.
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[...] ajuristocracia € uma forma de degradacdo da democracia constitucional em que
a autonomia e a separacdo de poderes € golpeada por um ativismo judicial que
atinge a esfera dos demais Poderes, sem respaldo constitucional. (ABBOUD, 2016,
p. 522).

A obra de Houellebecq (2015) traz reflexdes sobre até que ponto e em troca de
que aceitamos abrir mao de nossa liberdade, e, inspirado nela, Abboud conclui que nada
estamos efetivamente ganhando com o crescimento da judicializa¢do no Brasil. Ao contrério,
estariamos ‘“contemplando o abismo sem nos aperceber (sic) que € o abismo estd (sic) olhando
para nés: criamos assim, o monstro que nos devora” (2016, p. 523), ao esquecer que o poder

deve emanar do povo e nao dos juizes.
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3 JURISDICAO E DIREITOS SOCIAIS

Tenho de abrir os olhos, pensou a mulher do médico. (Saramago)

No capitulo anterior, buscamos destacar a importancia da democracia e como se
tem manifestado na atualidade, com um olhar mais voltado a realidade brasileira. Em
especial, apresentamos uma critica a forma de concre¢do da democracia representativa,

deixando claro o ambiente social propicio a uma reformatacio no exercicio do poder.

Paralelamente, tracamos a evolu¢do da jurisdicdo a caminho do
constitucionalismo, com apontamentos da teoria do direito que nos trazem até a formatacao
atual, com a interpretacdo e aplicacdo da Constitui¢do por 6rgdos judiciais, tipificando a
chamada “jurisdicdo constitucional”, que, aqui, analisaremos pelo prisma da jurisdicdo

relativa aos direitos fundamentais sociais.

Pois bem, a interlocucdo destes dois fendOmenos nos traz as reflexdes deste
capitulo, com um olhar critico mais especialmente voltado a concretiza¢do de direitos sociais
na busca pela identificacdo de critérios e condi¢cdes que conciliem a decisdo nesta seara com

os fundamentos de uma sociedade democratica.

O processo de reconhecimento dos direitos fundamentais, mais especificamente,
aqui, os de natureza social prestacional, estd em constante e permanente evolugdo, alcancando
dpice com seu reconhecimento nas constitui¢cdes, trazendo relevo ao estudo do
constitucionalismo, como uma tentativa juridica (Direito) de oferecer limites para o poder

politico (Politica), o que se da por meio das Constitui¢cdes. (TASSINARI, 2013, p. 28).

Assim, tragar os elementos que influenciam as decisdes juridicas contemporaneas
relativas a direitos fundamentais € essencial para que possamos seguir na constru¢dao do que
se pode compreender por uma decisdao democratica em direitos sociais, motivo pelo qual
seguiremos neste capitulo com o especifico estudo da jurisdi¢do constitucional e sua
intersec¢do com os direitos sociais, desde ja enfatizando o objeto especifico de nosso estudo:

o direito a educacdo infantil.
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3.1 A HERMENEUTICA CONTEMPORANEA

Como vimos, o Constitucionalismo atual, que favorece a judicial review, traz
riscos a democracia. Assim, refletir sobre estratégias de interpretacdo que favorecam uma
constru¢do democratica da decisdo, estruturada em torno de direitos constitucionalmente

previstos e ndo em voluntarismo judicial, denota-se relevante.

Uma abordagem complementar ao tema até aqui tratado, entdo, diz com a forma
como sdo interpretadas as normas juridicas. A tensdo entre o texto proposto e o sentido que
alcanca a sua aplicagdo na situagdo concreta, coloca a hermenéutica diante de vérios
caminhos,” que proporcionam respostas diversas em face das regras utilizadas ou mesmo ante

a auséncia delas. (STRECK, 2017, p. 89).

E neste sentido que a hermenéutica juridica pode nos oferecer elementos que
justifiquem qual a melhor teoria para estabelecer critérios de democraticidade a atividade
criativa do juiz, especialmente em um constitucionalismo caracterizado por normas

constitucionais com supremacia, grande forca normativa e elevado grau de indeterminacao.

Nao se trata, aqui, de um estudo sobre a hermenéutica juridica em si, mas de uma
abordagem de pensamentos atuais que estabelecem metodologias de interpretagdo. Optamos
por fornecer ao leitor um minimo de familiaridade com os trabalhos de dois autores: Robert
Alexy (Teoria dos Principios) e Ronald Dworkin (teoria do Direito como Integridade). A
op¢ao considerou serem eles referéncias internacionais - um do constitucionalismo europeu
continental, o outro do americano - que mais fortemente alimentam a doutrina e a
jurisprudéncia patrias que, inclusive, faz uma combinac¢do destes elementos a ponto de ser
encampada a teoria de um no art. 489" e a do outro no art. 926*', ambos do nosso Cédigo de

Processo Civil. (BRASIL, 2015a).

* Streck afirma que, em sintese, “ou se demonstra que é possivel colocar regras que possam guiar o hermeneuta
no ato interpretativo, mediante a cria¢do, por exemplo, de uma teoria geral da interpretacdo; ou se reconhece
que a pretensa cisdo entre o ato do conhecimento do sentido de um texto e a sua aplicacdo a um determinado
caso concreto ndo sdo de fato atos separados, ou se reconhece, finalmente, que as tentativas de colocar o
problema hermenéutico a partir do predominio da subjetividade do intérprete ou da objetividade do texto ndo
passaram de falsas contraposicdes fundadas no metafisico esquema sujeito-objeto.” (STRECK, 2017, p. 89).

0 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga: [...] § 2°No caso de colisdo entre normas, o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagcdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a

interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo. (BRASIL, 2015a).

*I Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente. § 1° Na
forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados
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Nao ignoramos a importancia de tantas outras teorias, mas Dworkin e Alexy estdo
entre os autores cujas reflexdes nos apresentardao bons pontos de partida para definirmos qual

o melhor caminho para uma boa resposta judicial.

3.1.1 Alexy e a Teoria dos Principios

Alexy, precursor da Teoria dos Principios, é um jurista alemao, professor
Catedratico de Direito Publico e Filosofia do Direito na Universidade de Kiel, Alemanha, e,
sem didvida, um dos mais influentes juristas da atualidade. A interpretacdo através da
ponderacgdo, que ele preconiza como solucao para a colisdo de principios constitucionais, foi,
inclusive, incorporada ao nosso ordenamento como orientadora da decisdo judicial, como
visto, embora tenha sido assimilada de forma equivocada, podendo propiciar decisionismos e

arbitrariedades, pelo que necessario seu aclaramento.

Inicialmente, necessdrio deixar claro que ndo se busca aqui aprofundar o
pensamento de Robert Alexy, um autor complexo e cuja teoria acerca dos direitos
fundamentais possui uma amplitude e um processo evolutivo que excedem, em muito, a
proposta desta abordagem. Busca-se, aqui, pontuar especificamente a ponderacio como
método de solucdo de conflito entre direitos fundamentais, na medida em que esta técnica se
evidencia presente, de regra, implicitamente, nas decisdes judiciais que tratam do direito
social a educagdo infantil, cuja absoluta prioridade presumida afasta todo e qualquer outro
argumento impeditivo de sua satisfacao, inclusive o de auséncia de condi¢des materiais para

tal (reserva do possivel), como veremos mais aprofundadamente no tltimo capitulo.

Sem desmerecer esta técnica como uma ferramenta importante e
internacionalmente aplicada, o que buscamos € encontrar uma resposta que reduza, ainda
mais, a possibilidade de subjetivismo, arbitrariedade e discricionariedade da decisdo judicial,
especialmente em face do afirmado quanto a absor¢cdo inadequada da teoria pelos juristas

patrios, bastante distantes do pensamento real do jurista alemao. Explicitemo-lo, entao.

de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2° Ao editar enunciados de stimula, os tribunais
devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacdo. (BRASIL, 2015a)
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Alexy enxerga na ponderacdo o caminho para realizacdo dos direitos
fundamentais em colisdo, definindo principios como mandamentos de otimizacdo, que se
cumprem prima facie, ou seja, em medida tdo alta quanto possivel, limitados faticamente pela
reserva do possivel e juridicamente por principios em sentido contrario. (ALEXY, 2015b, p.

104-106; 2015a, p. 123).

Segundo Gavido Filho, “um caso de colisdo de direitos fundamentais resolvido
pela ponderacdo resulta no estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada

conforme as circunstincias concretas da situacdo particularmente tomada.” (2011, p. 249).

Para Alexy, a ponderacdo integraria um postulado maior — o da proporcionalidade
— juntamente com a idoneidade e a necessidade. (2015a, p. 110). Sinteticamente, idoneidade
no sentido de a medida propiciar a realizacio de um direito fundamental legitimo e
necessidade evidenciada pela escolha do meio menos danoso ao principio violado (GAVIAO
FILHO, 2011, p. 245). Estes principios parciais dizem respeito as possibilidades féticas de
realizacdo do direito fundamental. J4 a ponderacdo diz com as possibilidades juridicas de sua
realizacdo, e somente se aplica se positivas idoneidade e necessidade, traduzindo-se na
maxima: “quanto maior o grau de nao cumprimento ou de restricio de um principio, maior

deve ser a importancia do cumprimento do outro.” (ALEXY, 2014, p. 7).

Em outras palavras, fixa-se o valor do principio questionado, o do principio em
sentido contrério e calcula-se o efeito de um em relacdo ao outro através de uma férmula
matemadtica que Alexy chamou de Formula de Peso, reformulada ao longo dos anos e cuja
ultima formatagado é: Gi,j =1i . Gi. Si: Ij . Gj . Sj, que, traduzindo, seria: o peso do principio i
em relagdo ao principio j (Gi-j) corresponde ao quociente (resultado da divisdo) entre o
produto (resultado da multiplicacdo) do valor da intensidade de intervencdo (I), peso bruto
(G) e seguranca das suposicdes empiricas (S) sobre a realiza¢do do principio i e o produto das
mesmas varidveis em relacdo ao principio j. Se o resultado for maior que 1 prepondera o
principio i, se menor, o principio j, e se for empate “a ponderagdo ndo determina nenhum

resultado”. (ALEXY, 2015a, p. 137-153).

Destaque-se aqui que a cada varidvel deve ser atribuido um valor entre 1, 2 e 4
para as materiais (I e G), conforme sua intensidade leve, média ou alta. Ja para a varidvel
epistémica (S), que corresponde ao resultado da multiplicagdo do valor das premissas

N

empiricas e das premissas normativas, os fatores correspondem a escala 1, Y2 e %, como
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varidvel conforme a intensidade certa ou segura, sustentdvel ou plausivel e ndo evidentemente

falsa, respectivamente. (TRIVISONNO, 2014, p. 54-56).

Seria o resultado da ponderacdo, entdo, a lei para o caso concreto e a referéncia

legal para os demais casos ulteriores idénticos.

H4 diversas outras circunstancias, férmulas e valores, sendo evidente que a
execu¢do da formula exige pleno dominio da matematica e da légica, pois necessirio, como
afirmamos quando reponderamos o Caso Liith,"* dimensionar todos os fatores que possam
influenciar no resultado do cdlculo, como, por exemplo: qual peso atribuir ao principio, como
operar quando houver conjunto de principios ou quando houver interse¢io,* etc. E isto apenas
para o célculo, pois

[...] para a ponderacdo é necessdrio que se domine diversas dreas do conhecimento,
como o proprio conceito de democracia (e a representacdo argumentativa do
julgador), a dimensdo dos direitos fundamentais (como principios, suas extensdes
horizontais e verticais, etc.), a argumentacdo juridica (mais especificamente a teoria
do discurso), a teoria da decisdo (entre outras abordagens com a fenomenoldgica,

atinente a psique e aos comportamentos do intérprete), etc. que ndo hd como serem
aqui aprofundadas [...]. (UEQUED, 2017, p. 577).

Nao € nem preciso ressaltar, entdo, que é um desafio a busca de uma correta
ponderacdo alexyana e bem se explica porque os juristas patrios ndo a aplicam e enveredam
pela ponderacdo que Streck chama de rupiniquim (STRECK, 2015), e que vamos chamar de
“ponderacao gramatical”, pois assim nos parece seja o pensamento do jurista que, ignorando a
melhor técnica do mestre alemdo, vé a ponderagdo consoante sua definicdo gramatical da
expressao, e se entrega a dar mais ou menos importancia a um ou outro argumento, conforme

seu juizo de valor, produzindo uma decisdo repleta de decisionismos e arbitrariedades.

E € neste sentido a critica de Streck a teoria de Alexy, pois ponderacdo e
discricionariedade seriam elementos ndo democraticos, pela caréncia de controle sobre a
ponderacdo e sobre os limites do ponderador. O jusfilésofo gatcho, inclusive, criou a
denominacdo Constitucionalismo Contempordneo para traduzir um direito democraticamente

produzido, que se caracteriza ndo por ser uma ruptura, mas uma continuidade de conquistas

2 Aprofundamos o tema em artigo intitulado Reponderando o Caso Liith: uma abordagem & luz da teoria da
ponderagdo de Robert Alexy. (UEQUED, 2017).

“ Um elemento faz parte da intersecio de dois ou mais conjuntos se ele pertence a todos esses conjuntos ao
mesmo tempo. Assim, quando se estd diante de mais de dois principios em colisdo, necessario que se analise
se ha elementos comuns ao conjunto e, havendo, qual a influéncia e peso desta interse¢do no cdlculo final.
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que passam a integrar a estrutura do Estado Constitucional apés a 2* Guerra (2014b, p. 29),%
em oposi¢do ao pensamento neoconstitucionalista, especialmente europeu, ligado a ideia de

ponderacgdo para resolucdo dos conflitos.

A teoria alexyana também € bastante criticada, especialmente por Habermas,*
para quem a ponderacdo enfraquece os direitos fundamentais, por reduzi-los ao plano de
objetivos, sem forca normativa, e propiciar decisdes sem critérios racionais, arbitrdrias e
irrefletidas, afastando a pressuposicdo de correcdo, essencial ao direito. (ALEXY, 2015a, p.

108).

Fausto Santos de Morais traga uma critica a aplicacdo da teoria de Alexy pelos
juristas brasileiros, afirmando:
A proporcionalidade empregada pelo senso comum tedrico brasileiro parece ter
provocado uma revolucdo nominalista no direito, tipica da discricionariedade do
positivismo juridico, eis que no anseio de sua aplicagdo acabou-se por verificar o
constante surgimento de “principios juridicos” nas decisdes judiciais — o chamado
panprincipiologismo — suportando em quase todo caso concreto a necessidade de
ponderagdo. A discricionariedade estaria na disposi¢do de “novos principios

juridicos” ao intérprete sempre que se fizesse necessdrio — a cada caso dificil.
(MORALIS, 2010, p. 204).

Por outro prisma, como concluimos no referido estudo sobre o Caso Liith
(UEQUED, 2017), a ponderacdo corretamente aplicada, através da teoria alexyana, € vidvel
por meio de argumentos racionais, fortes e acertados, pois, como afirma Barroso, existem
argumentos que podem ser considerados sélidos e corretos e pessoas racionais capazes de
aceitd-los, sendo o constitucionalismo discursivo um projeto de institucionaliza¢do da razao e
da correcao (BARROSO, 2014, p. 97), que, tecnicamente operado, pode reduzir, em grande

medida a discricionariedade da decisdo. Todavia, o fato € que o neoconstitucionalismo,

* Assim, reconheco que ndo faz mais sentido continuar a fazer uso da expressdo “neoconstitucionalismo” para
mencionar aquilo que esta obra pretende apontar: a constru¢cdo de um direito democraticamente produzido,
sob o signo de uma Constitui¢do normativa e da integridade da jurisdi¢do. Em decorréncia dessas reflexdes, a
partir de agora, passarei a nominar “Constitucionalismo Contemporineo” (com iniciais maidsculas) o
movimento que desaguou nas Constitui¢cdes do segundo pds-guerra e que ainda estd presente em nosso
contexto atual, para evitar os mal-entendidos que permeiam o termo neoconstitucionalismo.

Também € importante consignar que a ideia de um neoconstitucionalismo pode dar margem ao equivoco de
que esse movimento leva a superagdo de um outro constitucionalismo (fruto do limiar da modernidade). Na
verdade, o Constitucionalismo Contemporaneo conduz simplesmente a um processo de continuidade com
novas conquistas, que passam a integrar a estrutura do Estado Constitucional no periodo posterior a Segunda
Guerra Mundial. (STRECK, 2014, p. 29).

“Principios e regas ndo tem estrutura teleoldgica. Eles ndo podem ser entendidos como preceitos de
otimiza¢do — conforme € sugerido pela ponderagdo de bens —“ nas demais doutrinas metodolégicas — porque
isto suprimiria o seu sentido de validade deontoldgica.” (HABERMAS, 2012, p. 258).

45
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embora tido como avanco, trouxe patologias consubstanciadas no ativismo judicial e na

irrefletida ponderacdo dos juristas pétrios.

Concluindo-se, pois, que em Alexy os principios abrem ou aumentam o espaco de
discricionariedade do intérprete, como mandados de otimizagdo, tem-se, por outro prisma, em
Dworkin, os principios fechando a interpretacdo, introduzindo o mundo prético no direito,
como norteadores das préticas da comunidade (STRECK, 2016, p. 54-59). E se, como Fausto
de Morais afirma, os subsidios para lutar contra a discricionariedade judicial encontram-se no
pensamento de Ronald Dworkin (2010, p.196), importante, entdo, compreender-se a teoria
concebida pelo americano para definirmos qual mais se aproxima da formatacdo de uma

decisdo efetivamente democratica.

3.1.2 Dworkin e o direito como integridade (Law as Integrity)

Ja pontuamos a democracia proposta por Ronald Dworkin como uma democracia
em parceria, onde todos sdo parceiros de um autogoverno em que a maioria nao pode decidir
soberanamente ferindo direito de minorias que merecem igual consideracdo e respeito.
Dworkin reconhece que o cidaddo tem direitos morais contra o Estado, baseados na ideia de
dignidade humana e igualdade politica, e o exerce através de uma for¢a contramajoritéria.

(MOTTA, 2012, p. 31).

Pois bem, essa forca contramajoritaria, como explicitado, € exercida, em um
Estado Democriético de Direito, pela jurisdi¢ao, através da forca normativa da Constitui¢do,
que se coloca no topo regulatério, como “premissa material da politica”. (CANOTILHO,

1982, p. 487).

Assim € que, partindo de Dworkin, consolidou-se uma distincado bem definida de
regras e principios, afirmando que os direitos institucionais oferecem razdes importantes e
poderosas para as decisdes politicas, mas, havendo conflitos entre os direitos morais e
juridicos, os direitos morais fundamentais devem ser considerados, pois “a tese de alguns
positivistas de que os direitos juridicos e os direitos morais sdo conceitualmente distintos é,

portanto, equivocada.” (DWORKIN, 2002, p. 500-501).

Dworkin propde a estratégia de interpretacdo constitucional denominada “leitura

moral“ da Constitui¢do, no sentido de que a todos € dever interpretar os ditames
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constitucionais por se referirem a principios morais abstratos que devem ser incorporados
como limites aos poderes do Estado, inserindo, pois, a “moralidade politica no préprio amago
do direito constitucional”. Em outras palavras, trata-se de interpretar determinados
dispositivos constitucionais como referéncias a principios morais abstratos, limitadores dos
poderes do Estado, de forma que todas as pessoas sejam tratadas com a mesma consideracdo e

respeito. (MOTTA, 2012, p. 36).

A leitura moral da Constituicdo significa que “as cldusulas que estabelecem
direitos individuais foram esbog¢adas em uma linguagem moral, isto €, referem-se a principios
morais € naturalmente incorporam-nos como limites ao poder governamental”, mas isto ndo
significa ativismo judicial, pois se consubstancia em uma prética interpretativa.

(TASSINARI, 2013, p.79, 84).

Motta destaca que uma leitura moral dworkiniana para o Brasil estaria
especialmente vinculada aos dispositivos dos Titulos 1 e II da Constituicdo (relativos aos
principios fundamentais e aos direitos e deveres individuais e coletivos), de forma que a
interpretacdo nao considere somente o que os constituintes quiseram expressar, mas também a
pratica juridica e politica do passado, pois somos governados nao s6 pelo que os legisladores
disseram, mas também pelos principios que eles declararam. Aqui € imperioso ter claro que a
interpretacdo constitucional ndo se dard pelo que pensam os juizes, com suas concepcoes
morais e politicas, sobre o dispositivo, mas por aquilo que o dispositivo significa em uma
visao de integridade do direito, posto que a Constituicao €, também, uma tradicdo. (MOTTA,

2012, p. 37-38).

N3ao obstante, importa registrar a critica de Tassinari (2013, p. 84) ao afirmar que
ndo se aplica (ou aplica-se amenizadamente) ao constitucionalismo brasileiro a leitura moral
da Constitui¢do de Dworkin, em razdo de tal tese ser afeta ao direito norte-americano, cuja
constituicdo € sintética, necessitando de maior interpretacdo moral do que a nossa, proficua
em contetdo normativo. Ocorre que nossa Constitui¢ao, ainda que, por certo, mais detalhada
que a americana, estd recheada de contetidos abstratos e genéricos, especialmente quando
tratamos de direitos sociais, € que acabam exigindo uma leitura moral, ainda que em

propor¢des muito menores do que a estadunidense.

Para contrapor a tese da discricionariedade judicial, Dworkin, o mais influente

critico dos pensamentos positivistas e realistas, desenvolve uma teoria interpretativa
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denominada “direito como integridade” (Law as integrity), pela qual “mesmo nos casos
dificeis, em que o direito positivo ou os precedentes ndo oferecem uma resposta imediata, o
sistema juridico, interpretado de acordo com a integridade, oferece respostas certas.”

(MELLO, 2016, p. 281).

A teoria da integridade é, antes de tudo, dirigente. Ela € a diretriz para todos os
atos do Estado e do cidaddo, ndo somente do judicidrio. O legislativo, ao produzir leis, deve
ter em conta a coeréncia moral entre elas. Da mesma forma, o judicidrio, ao decidir, deve-se

pautar pela coeréncia com as decisdes anteriores.

Para o jusfilésofo americano, um compromisso da comunidade (ndo somente do
judicidrio, pois) com a integridade expressa “o interesse de cada um por tudo que ¢é
suficientemente especial, pessoal, abrangente e igualitdrio para fundamentar as obrigacdes
comunitdrias segundo as normas de obrigagdo comunitdria que aceitamos em outros

contextos.” (DWORKIN, 2014, p. 260).

O direito como integridade se expressa tanto na legislacdo, onde restringe a
liberdade do legislador e de outros participes, quanto na deliberacao judicial, onde impde que
0s juizes tratem o sistema de normas como se este “‘expressasse € respeitasse um conjunto
coerente de principios e, com esse fim, que interpretem essas normas de forma a descobrir

normas implicitas entre e sob as normas explicitas.” (DWORKIN, 2014, p. 261).

A integridade exige que as normas juridicas sejam consideradas coerentes, ou
seja, disciplinem casos semelhantes da mesma maneira, “como se o Estado tivesse uma tnica
voz”, mas ndo é sé isto, por vezes ela estard um passo além, afastando-se desta linha de
decisdes em nome de principios reconhecidos como fundamentais ao sistema juridico.
(DWORKIN, 2014, p. 263-264). Atencdo a esta reflexdo, pois ela nos aponta ndo ser a

estandardizagdo das decisdes um critério absoluto de correcao.

Assim € que, como afirma Streck, a decisdo adequada constitucionalmente:

[...] ndo exsurgird do balanceamento que o intérprete faz entre ‘valores em colisdo’,
mas, sim, da reconstru¢do do direito com efetivo respeito a integridade e a
coeréncia, com substancial reducdo do nivel de discricionariedade do aplicador.
(STRECK, 2013, p. 337).

E neste sentido que Motta traz a teoria dworkiniana como um instrumento contra

o protagonismo ou ativismo judicial, aduzindo que € necessario conciliar o cardter criativo da
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hermenéutica com a exigéncia democratica de constru¢do da decisdo com a participacdo das
partes e honrando a materialidade da constituicdo e sua posicdo fundamental, como meta-
norma do ordenamento juridico. A funcdo do julgador € integra-la a prética constitucional e
juridica como um todo, em uma atuagdo interpretativa da histéria juridica. (MOTTA, 2012, p.

98-100).

Essa historia juridica traduz o que Dworkin chamou de um “romance em cadeia”,
ou seja, a constru¢do de uma fundamentacdo baseada em uma sequéncia coerente e
encadeada, como se todas as decisdes do passado sobre determinada matéria fossem se
encaixando, de forma coerente e integra, conforme a evolu¢do do pensamento e as
transformagdes sociais. Dito em outras palavras, como se quem lesse este conjunto de

decisdes pudesse entender perfeitamente a evolugdo do direito e da sociedade a partir delas.

Ja é possivel antecipar, aqui, que chegar a forma de aplicabilidade concreta do
pensamente de Dworkin para constru¢cdo de uma decisao judicial segundo esta Gtica ndo € tao
tentadoramente f4cil quanto efetuar uma ponderacdo gramatical, motivo pelo qual €

necessario que se explicite claramente o pensamento dworkiniano.

O direito como integridade supde que “as pessoas tém direito a uma extensao
coerente, e fundada em principios, das decisdes politicas do passado, mesmo quando os juizes
divergem profundamente sobre seu significado”, pois “tém como pretensdes juridicamente
protegidas todos os direitos que sdo patrocinados pelos principios que proporcionam a melhor

justificativa da prética juridica como um todo.” (MOTTA, 2012, p. 103-104).

Com este formato, estaria garantida a legitimidade democrédtica da decisdo
. .. . 46 . . T ~ L.
judicial, coerente e integra”, adequando-se ao conceito de judicializacdo da politica em
oposicdo ao ativismo judicial. Mas como se expressa, concretamente, esta pratica

dworkiniana?

A teoria Dworkiniana, sofreu criticas, em especial de Herbert Hart, positivista, a
quem Dworkin imputou o “uso do poder do Estado em um mero jogo de palavras”, e que, por

sua vez, qualificou a teoria deste como um “nobre sonho.” (CLEVE, 2016, p. 380, 386).

4 Vinicius Lima traz, em adi¢@o, o conceito de responsabilidade decisdria, inserindo-a em uma epistemologia
moral decorrente da garantia de fundamentac@o da decisdo juridica democrética. (2016, p. 108).
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Este “cardter idilico da teoria de Dworkin residiria na ilusdo de que o sistema
juridico sempre oferece uma resposta certa para toda e qualquer situacdo e de que, por isso, 0

juiz jamais decidiria discricionariamente”, como aponta Claudio Ari Mello. (2016, p. 279).

E que Hart desenvolve a tese do direito como instituicdo social no sentido de ser
ele um fendmeno cultural constituido pela linguagem, que pode gerar incertezas em relacdo a
sua aplicacdo, pois os padroes de comportamento (precedentes, legislacdo, etc.) possuem
textura aberta, de forma que mesmo os canones interpretativos podem nao ser suficientes para
torna-los precisos e, assim, adquire o intérprete discricionariedade para decidir. (MOTTA,

2017, p. 101).

Dworkin ndo concorda, pois afirma que mesmo quando ndo ha respostas o
intérprete ndo € livre para decidir por voluntarismo, devendo seguir, além das regras,
principios, e preservar a integridade do direito. “Para o autor, o direito é uma pratica

interpretativa guiada por valores morais objetivos.” (MELLO, 2016, p. 279).

Um argumento moral somente € tornado verdadeiro por outros argumentos
morais, 0 que nao permite uma comprovacdo empirica e exige, entdo, do intérprete, uma
responsabilidade moral, pela qual se demonstra a estruturacdo adequada do argumento com
pretensdo de correcdo através de um abrangente sistema de valor (MOTTA, 2017, p. 255-

256).

Neste particular, Dworkin concebe a tese da unidade de valor, pela qual os valores
morais (o que devemos fazer e deixar de fazer pelos outros) e os éticos (que devemos fazer
para viver bem), estejam em harmonia, pois dependem uns dos outros. (MOTTA, 2017, p. 25,

26).7

As repercussoes da teoria de Dworkin para a interpretacdo juridica e, por
conseguinte, para a decisao juridica, foram sintetizadas por Claudio Ari Mello (2016, p. 278-
283), conforme explicitaremos a seguir, dentro da concepcao de Dworkin de que os principios
sd0 normas cujo contetido normativo € definido por juizo de moralidade politica, ndo estando

sujeito a arbitrariedade judicial, mas limitado por “valores morais objetivos”.

z

" Um critico de Dworkin é Richard Posner, para quem o sistema de Dworkin € “abstrato demais”,
desinteressado pelo funcionamento real do sistema juridico e nem fornece material suficiente para a geracio
de decisdes judiciais. Todavia, Posner ao criticar Dworkin parece ndo compreender o alcance de sua teoria
moral e, por outro lado, também ndo oferece qualquer solucdo além de uma discricionariedade pratica que,
também, utiliza-se de juizos morais (MOTTA, 2017, p. 238-240).
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Mello destaca que, em Dworkin, o julgador deve buscar integrar os diversos
ramos do direito para obtencao da resposta correta, interpretando coerentemente o conjunto de

principios, em uma visao global do direito. (2016, p. 278-279).

Neste contexto, o método dworkiniano busca encontrar a resposta correta em trés
etapas sucessivas. Inicialmente, hd a fase pré-interpretativa, onde se definem as fontes de
direito (artigos constitucionais, leis, etc.); ja ha interpretacdo ai, pois para definir o que incide

ele tem de interpretar que fontes se aplicam.

A segunda fase € a interpretativa, dividida em duas dimensdes: na primeira, busca
a resposta ao problema tanto no direito positivo quanto nos precedentes,48 inclusive para
esclarecer eventuais imprecisdes e antinomias, podendo-se utilizar de outros métodos
hermenéuticos, como a interpretacdo histdrica, teleoldgica, etc. Aqui, a busca € da solugdo
coerente com o sistema vigente e com decisdes judiciais prévias - “coeréncia estratégica”, ou

“coeréncia estrita” no dizer de Mello -. (2016, p. 280).

Nao encontrada a resposta, passa-se a segunda dimensdo, ou onde a interpretacdo
sistemadtica € mais abrangente e se pode perceber a influéncia do direito como integridade,
onde o direito moralmente integro, formado por principios que dialogam entre si, deve ser a
fonte da interpretacdo judicial, que se deve adaptar aos principios morais e politicos existentes
no sistema juridico (¢ ndo a uma moral pessoal, por exemplo) e que formam um sistema
moralmente coerente e do qual decorrerd uma decisdo também moralmente coerente, ou
dotada “de uma integridade moral baseada em principios”. O juiz estd preso a histéria politica
de sua comunidade e ndo estd livre para um exercicio de moralidade critica. (MELLO, 2016,

p. 280-281).

Por fim, passar-se-ia a fase pds-interpretativa, quando, entao, o julgador utiliza-se
de valores morais independentes, mas que sdo inerentes a pratica do direito, tanto para
encontrar a resposta ainda ndo obtida, como para corrigir uma resposta obtida na fase
interpretativa (MELLO, 2016, p. 281). Aqui entram em jogo os valores como igualdade,

justica e democracia.

Como se vé, Dworkin combate o subjetivismo com a tese de que o intérprete
constréi o significado das normas com base em um sistema coerente de regras, precedentes,

principios e valores morais que sao objetivos, pois compde o sistema juridico, devendo o juiz

* Relevo aqui ao fato de que a teoria tem como pano de fundo a Common Law.
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dworkiniano argumentativamente “explicitar os complexos e sofisticados raciocinios que o

fazem encontrar a tnica resposta correta.” (MELLO, 2016, p. 282-283).

7z

Streck afirma que a integridade é ao mesmo tempo mais € menos do que
coeréncia, pois esta pode ser resumida na solucdo de casos semelhantes da mesma maneira ou
pelos mesmos principios, mas a integridade exige que as normas da comunidade expressem
um sistema Unico e coerente de justica e um tratamento equanime na correta propor¢ao.

(2014a, p. 609-611).

Mas, também, nao se pode perder de vista que, em Dworkin, além da integridade,
outras virtudes politicas compde a decisdo: a justica, a equidade e o devido processo legal.
Segundo o autor estadunidense a justica € vista como referente ao

[...] resultado correto do sistema politico: a distribui¢do correta de bens,

oportunidades e outros recursos. A equidade é uma questdo de estrutura correta para
esse sistema, a estrutura que distribui a influéncia sobre as decisdes politicas da

z

maneira adequada. O devido processo legal adjetivo € uma questio dos
procedimentos corretos para a aplicacdo de regras e regulamentos que o sistema
produziu. (DWORKIN, 2014, p. 483).

Apo6s esta digressdo, € possivel perceber que a teoria dworkiniana também se
pode expressar bastante complexa, assim como a alexyana, para a busca de uma decisdo
integra e coerente, motivo pelo qual é necessdrio que se construa o que, entdo, podemos
considerar uma efetiva decisdo democrdtica em direitos sociais, mais ainda, quando,
especialmente no sistema de nosso novo cddigo de processo civil, ambas (ponderacdo e
integridade) estdo previstas como técnicas para a decisdo, ex vi dos arts. 486" e 926™ do

Cdédigo de Processo Civil Brasileiro. (BRASIL, 2015a).

Diante disto, necessdrio que tracemos algumas linhas sobre como podemos
conceber uma teoria sobre a decisdo judicial que se ajuste ao nosso constitucionalismo e,
especialmente, se enquadre na nossa concep¢ao dworkiniana de direito como integridade. No
Brasil, quem lancou premissas tedricas sobre o tema foi o professor Lenio Streck,
especialmente na obra Verdade e Consenso, onde traz principios bdsicos de uma decisdo

democratica. (2014a, p. 591-620).

9 Art. 489 [...] § 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a conclusdo. (BRASIL, 2015a).

%% Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. [...].
(BRASIL, 2015a).
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3.1.3 Uma Teoria da Decisao Judicial fntegra e Coerente

O estudo sobre a forma como a jurisdicdo se expressa € como se sustentam 0s
paradigmas filos6ficos que a norteiam por certo ndo caberiam nos limites deste estudo, ante a
profundidade que exigiriam. Todavia, como afirma Fernando Vieira Luiz, “as criticas sobre a
atuacdo da jurisdicao ndo podem ocorrer longe do paradigma filoséfico que a norteia” (2013,
p- 21), motivo pelo qual necessério abarcar, ainda que sucintamente, o que se concebe como

uma teoria da decisao.

Uma teoria da decisao judicial é, para Dworkin, além de conceitual, normativa em
relacdo ao juiz (2002, p. VIII-X), preocupando-se em como deve ser aplicado o Direito, ao
contrdrio de teorias descritivas que constroem, ‘“na especulacdo de ideias, um belo castelo,

sem, contudo, serventia alguma.” (LUIZ, 2013, p. 125-126).

Ja aprofundamos no estudo do constitucionalismo o esfor¢o pds-positivista por
uma nova teoria da interpretagdo da Constitui¢do. A questdo, aqui, € como se encaixa uma
teoria da decisdo nos paradigmas estudados, o que ndo é de facil resolugdo. Streck, por
exemplo, sempre pontua que necessitamos urgentemente de uma teoria da decis@o preocupada
com a democracia, pois

[...] em paises de modernidade tardia, como o Brasil, na inércia/omissdo dos Poderes
Legislativo e Executivo no cumprimento do catdlogo de direitos constitucionais
(mormente no ambito do direito a saude, a funcdo social da propriedade, ao direito
ao ensino fundamental, etc.), ndo se pode abrir mdo da intervencdo da justica
constitucional na busca da concretizagdo dos direitos constitucionais de vdrias
dimensdes. Dai crescer em importincia a necessidade de uma teoria da decisdo
judicial preocupada com a democracia. E democracia quer dizer controle das

decisdes judiciais, uma necessdria prestacio de contas (accountabillity). (STRECK,
2017, p. 44).

Lenio Streck, por exemplo, traz a tese da resposta adequada a Constituicdo, com
base em Heidegger, Gadamer e Dworkin, esposada na obra Verdade e Consenso (2014a).
Todavia, outra concepcao € a preconizada por Ricardo Luis Lorenzetti, para quem a decisao
deve ser conformada por paradigmas de decisdo, bem como pelo método dedutivo ou

ponderagdo, expressos na obra Teoria da Decisdao Judicial (2010).

Restringiremo-nos a andlise destas duas visdes, ainda que destacando o fato de
nossa atual legislacido processual civil trazer uma nova ordem de pensamento filoséfico, qual

seja, a de abandonar o formalismo juridico, segundo o qual todas as respostas estavam nos
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textos juridicos, com um raciocinio meramente silogistico,”’ para acatar o fendmeno da
indetermina¢do dos enunciados normativos legais e do direito em geral, sem, todavia, adotar
nenhuma das concepgdes tedricas da interpretacdo juridica e da decis@o judicial. (MELLO,

2016, p. 268).

A opcao por Lorenzetti e Lenio se d4, na linha de argumentacdo que iniciamos
anteriormente, em face de serem autores que trabalham a decisdo judicial pelos prismas dos
pensadores antes estudados (Alexy e Dworkin). Seguiremos a mesma légica para abordar a

teoria da decisao.

A primeira concepcao tedrica destacada € a de Ricardo Luis Lorenzetti, cuja teoria
da decisdo possui minuciosa e detalhada interpretacdo, mas que, aqui, tragcaremos em linhas
gerais. Destaca ele dever o raciocinio judicial iniciar pela deducao das regras nos casos faceis
e pela argumentacdo nos casos dificeis. A deducdo pressupde a delimitacdo do fato e a
identificacdo da norma aplicavel, sendo o produto confrontado com os precedentes, com a
coeréncia decorrente das regras gerais do sistema juridico e com as consequéncias (gerais,

juridicas, econdmico-sociais, etc.). (LORENZETTI, 2010, p. 158-163).

Nos casos dificeis, onde assim o € a deducao ou € a lei inconstitucional, a solu¢cdo
deve ser guiada por principios a serem ponderados,52 mas antes deles, o que a norteard na
mente do intérprete sdo seus paradigmas, ou preconcepgdes, € que sao “modelos decisorios
que t€m status anterior a regra e condicionam as decisdes” (2010, p. 36), estando ligado a
“ideologia” do julgador, que condiciona diferentes interpretacdes da norma. Sdo eles: os
paternalistas (o protetor dos débeis, dos excluidos e dos bens coletivos), os de cunho
procedimental (consequencialista e do Estado de Direito), e, mais recentemente, o paradigma
ambiental que ingressa como um metavalor. Eles devem ser harmonizados na decisdo através
do modelo de democracia deliberativa, examinando seus beneficios e prejuizos, identificando
0s consensos majoritdrios e limitando-os quando transgridam os direitos fundamentais.

(LORENZETTI, 2010, p. 163-164, 228-229, 340-341).

A teoria de Lorenzetti, em que pese bastante difundida e convergente com o
pensamento antes esposado de Robert Alexy no que tange a ponderagdo, conflita com as

criticas antes postas relativamente ao ativismo judicial e ao subjetivismo incontroldvel do

3! Premissa maior sendo a norma (mediante as técnicas tradicionais de interpretag¢do), premissa menor os fatos,
com a conclusdo obtida por subsung¢do do fato a norma. (MELLO, 2016, p. 266).
32 Ver aqui o que falamos anteriormente sobre a teoria da proporcionalidade.
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julgador. Nao hd, ao que se constata, critérios muito claros de limitacdo a incidéncia do
paradigma pessoal do juiz na decisdo, ficando-se ao arbitrio de ideologias, o que nega a

autonomia do direito.

E que Lorenzetti, quando fala em paradigmas ou pré-compreensio, retoma o juiz
solipsista, ideoldgico, obtendo-se diferentes decisdes conforme o pensamento formalista,
intervencionista, realista, feminista, racista, conservador ou progressista do juiz (2010, p. 36-
37). Diferentemente a concepcao de Streck, pois se em Lorenzetti os principios identificam-se
com a concepcdo alexyana, em Streck principios sdo vistos pela tradicio dworkiniana, ou
seja, como a “unidade de uma pratica social, compartilhada pela comunidade politica, ou seja,

os principios fecham as possibilidades interpretativas.” (LUIZ, 2013, p. 168).

Streck, entdo, formata sua Teoria da Decisdo Judicial tendo como esséncia
proteger o cerne do Constitucionalismo Contemporaneo: a democracia. E, neste sentido,
afirma ele, “a Constituicdo € o elo conteudistico que liga a politica e o direito, donde se pode
dizer que o grande salto paradigmatico nesta quadra da histdria estd exatamente no fato de que

o direito deve servir como garantia da democracia.” (STRECK, 2014a, p. 600).

Para Fausto Santos de Morais, a critica do direito, idealizada por Lenio Streck
“para enfrentar o desafio de um direito preocupado com a intersubjetividade exigida pela
democracia, convic¢do oposta a discricionariedade judicial, vai buscar apoio na concepg¢do de
direito como integridade de Ronald Dworkin” (2010, p. 192), motivo pelo qual converge com

o que até entdo construimos como uma teoria mais adequada a respostas corretas.

Neste contexto, o professor propde um conjunto minimo de cinco principios
necessariamente presentes em toda a decisdo concretizadora da Constituicdo e que seriam a
“historia institucional do direito”, de forma que ndo seja o veredicto o resultado de uma das

diversas solucdes possiveis, mas a melhor e mais adequada resposta a questdo em causa.

(2014a, p. 598-620).

A preservagdo da autonomia do direito inaugura o elenco, podendo ser traduzida

pela utilizacdo de argumentos de principio e ndo de political53 de forma que a decisdo seja

53 ., ~ .. L. ~
“[...] argumentos de principio sdo argumentos em favor de um direito, e os argumentos de politica sdo

argumentos em favor de algum objetivo de cariz coletivo, geralmente relacionado ao bem comum. Dito de
outro modo, ‘argumentos de principio sdo argumentos destinados a estabelecer um direito individual; os
argumentos de politica sdo argumentos destinados a estabelecer um objetivo coletivo;’ou, de forma mais
direta: ‘os principios sdo proposi¢des que descrevem objetivos.”” (MOTTA, 2012, p. 132).
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fruto ndo da discricionariedade do juiz, mesmo nos casos dificeis, mas sim dos principios
conformadores do ordenamento juridico em um Estado Democratico de Direito (STRECK,
2014a, p. 492), mantendo-se sua fundamentacdo separada de razdes da politica, da economia e
da moral, por exemplo, legitimando-a pela “histéria institucional que conforma a comunidade
politica”. A autonomia se revela ndo pelo formalismo do positivismo juridico, mas
materialmente, diretamente ligada ao mundo pratico evidenciado pela cadeia principioldgica

que estabelece os marcos da moralidade.

A autonomia do direito blinda-o dos predadores enddgenos (ativismos,
panprincipiologismo, etc.) e exdgenos (politica, moral, etc.). E que, aqui, a moral é
coorigindria ao direito, sendo que a tinica moral que pode repercutir na decisdo € a moralidade
da comunidade politica, identificada pela reconstru¢do da cadeia principioldgica, ganhando
destaque padrdes interpretativos como a for¢ca normativa da Constituicdo e sua méaxima
efetividade de Canotilho e Pérez Lufio e a relevancia do texto legal Constitucional, pois, ainda
que a interpretacdo ndo seja meramente textual, hi limites semanticos que devem ser

observados. (STRECK, 2014a, p. 601).

Neste contexto, observa-se que uma das formas de preservar a autonomia do
direito € aplicando a lei votada pelo parlamento sempre que ndo observarmos alguma das seis
hipéteses em que o juiz poderia deixar de aplicd-la, quais sejam: inconstitucionalidade ou
inconstitucionalidade com redugdo de texto; corre¢do de antinomias; interpretacdo conforme;
nulidade parcial sem reducao de texto, e, especialmente, em face de um ou mais principios,

observados em seu carater deontoldgico e nao teleoldgico.

O controle hermenéutico da interpretacdo constitucional apresenta-se como
segundo principio da teoria da decis@o de Streck, apresentando-se como limite a interpretacao

judicial; um recurso de enfrentamento a discricionariedade e ativismos.

Streck destaca que a delegacdo ao intérprete do “preenchimento” da “zona de
incerteza” € recurso positivista, mais aumentando o espaco de incerteza do que garantindo
seguranca juridica (2014a, p. 606). E isto se da porque, no entender do autor, “a partir da
cisdo entre raciocinio tedrico e pratico, o positivismo - ou os diversos positivismos — nao
conseguiram controlar os sentidos no ambito da aplica¢do (produto final do Direito, porque

tudo redunda em uma decisao).” (2017, p. 95).
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Neste impasse, a hermenéutica filoséfica de Gadamer, reconstruida como Critica
Hermenéutica do Direito, com recepg¢des da teoria integrativa dworkiniana é apresentada por
Streck como alternativa ao positivismo juridico. Nela, o compreender nao ocorre por dedugao,
pois a compreensdo antecede qualquer argumentacdo. A fundamentacdo juridica €, pois,
preexistente a decisdo, e a linguagem ndo € mero instrumento interposto entre o sujeito € o
objeto, pois a compreensdo € um processo unitario — interpretar € aplicar — sendo o sentido do

texto atribuido em fung¢do do caso concreto, que € Unico, irrepetivel. (2017, p. 93-94).

O efetivo respeito a integridade e coeréncia do direito é destacado como o terceiro
principio, por vezes confundido com métodos de interpretacdo, mas ligado ao dever
fundamental do juiz de fundamentacdo da decisdo (art. 93, X, da CF), que € direito

fundamental do cidadao. (BRASIL, 1988).

A integridade € o respeito a tradi¢do, evidenciado pelo dever de fundamentacio,
que exprima com consisténcia e articuladamente argumentos condizentes com o conjunto do

direito (veja-se a explanacdo anterior sobre a integridade do direito em Dworkin).

Neste passo, haverd coeréncia se os mesmos principios aplicados nas decisdes o
forem para os casos idénticos, assegurando-se a integridade do direito a partir da forca
normativa da Constituicdo. Mas, mais que isto, a reconstrucdo do direito deve expressar um
sistema Unico e coerente de justica e direito e estes sdo os parametros que limitam a decisao

judicial. (STRECK, 2014a, p. 609-611).

O quarto principio € o do dever fundamental de justificacdo das decisdes, visto
como mais do que mera fundamentagao, devendo o juiz explicitar as razdes pelo qual decidiu.
Streck afirma que justificar € mais do que motivar, pois nem toda a motivacdo que se possa

ter justifica a decisdo.

Consoante preconiza Mello, uma decisao devidamente fundamentada deve, com
argumentos racionais e objetivos, atentar para as seguintes regras: a) ao definir a norma
aplicavel ndo se limitar a mera referéncia ao dispositivo legal, devendo dizer por que o aplica
e qual o sentido do texto, com argumentos racionais € objetivos; b) ao usar conceitos
indeterminados (dignidade, boa-fé, etc.), definir o significado que entende adequado,
esclarecendo os motivos de aplicagdo ao caso concreto; ¢) demonstrar a aplicagdo concreta
dos argumentos aos fatos e explicar analiticamente porque aplicidvel ao caso eventuais

precedentes e enunciados legais; d) perceber o processo como pratica dialdgica e respeitar
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todos os argumentos; e e) utilizar uma fundamentag@o analitica quanto utilizar o método da

ponderacdo, com razdes juridicas, técnicas ou faticas. (MELLO, 2016, p. 267—268).54

Como dtltimo principio, Streck aponta o direito fundamental a uma resposta
constitucionalmente adequada, sem que isto signifique que a resposta seja definitiva, pois o
direito é um ato de integracdo coerente na pratica juridica, assumindo importincia a
autoridade da tradicdo, mas cuja base € o circulo hermenéutico que ndo permite o
congelamento de sentidos (STRECK, 2014a, p. 616-617). A tradi¢cdo, aqui, converge com a
proposta de Dworkin, para quem o “dever do juiz € interpretar a histéria juridica que encontra,

ndo inventar uma histéria melhor.” (2000, p. 240).

Pois bem, estes cinco principios, segundo Streck, podem ser concretizados através
da solugdo das cinco indagagdes seguintes: Estd sendo respeitada a autonomia do direito? Esta
decisao € discriciondria? Esta decisdo possui uma consisténcia articulada? Esta decisdo esta
devidamente justificada? Esta decisdo estd respeitando o direito fundamental a ter melhor

resposta a partir do direito, sendo, portanto, uma resposta constitucionalmente adequada?

O primeiro questionamento traduz-se em definir se a decisdo ndo estd
comprometida com argumentos morais, politicos ou econdmicos, estando imune aos
predadores enddgenos e exdgenos do direito. J4 a segunda indagacdo reflete sobre se para
chegar a decisdo foi efetuada a reconstru¢do da historia institucional da regra a ser aplicada ou
se a decisdo € coerente com o que vem sendo decidido e o que consta na doutrina, tendo sido
feito um controle hermenéutico. O terceiro ponto consiste em definir se os argumentos estao
integrados ao conjunto do direito, podendo a decisdo pode ser aplicada a outros casos
semelhantes, possuindo cardter de universalidade. J4 a indagacdo sobre justificacio traduz-se
em definir se os argumentos das partes foram todos enfrentados e o quinto questionamento
importa na conclusao sobre se a resposta foi dada com fundamento no direito (nas leis, nos
principios constitucionais, nos regulamentos e nos precedentes que tenham DNA

constitucional, e ndo na vontade individual do aplicador). (STRECK, 2014a, p. 619-620).

Por fim, verifica-se que a partir destes principios, Abboud apresenta um rol de

requisitos que também devem ser observados pelo juiz na decisdo, de forma a chegar a

> Aqui Mello expressa sua concep¢io a partir da técnica de ponderacio, que é refutada por Streck, adepto a
teoria dworkiniana do direito como integridade. Neste estudo, filiamo-nos ao pensamento dworkiniano
esclarecendo o porqué, haja vista a maior incidéncia de ativismo judicial através de técnicas ponderativas.
Assim, este critério pode ser lido, a partir de Dworkin, como uma fundamentacdo integra e coerente,
respeitando a histéria do direito, como analisamos nos itens anteriores.
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resposta correta. Sao eles: identificar precisamente o fato concreto, toda a legislacdo aplicavel,
sumulas e “precedentes”; efetuar a anélise tedrica do direito através da doutrina, identificar
todos os pedidos, defesa, excecdes, teses e argumentos das partes, explicitando
argumentativamente as razdes da sobreposicio de uma sobre a outra e demonstrar, na
constru¢do, as consequéncias juridicas de sua decisdo. Neste aspecto, sinteticamente: fato,
pedidos, teses, leis, simulas, jurisprudéncia, razdes e consequéncias. (ABBOUD, 2014, p.

473-474).

Traduz-se, assim, a esséncia da teoria da decisdo judicial de Lenio Streck, e que,
convergindo com o pensamento de Dworkin que sustentamos neste estudo como o mais
adequado a realizacdo da justica sem discricionariedades ou ativismos que importem em
atingir o amago da seguranga juridica, adotamos como critérios para formatagdo da decisdo
judicial que consideramos a mais adequada, até entdo, para traduzir o ideal democratico que

sustentamos.

E que, neste sentido, a teoria do direito como integridade atua contra o
protagonismo ou ativismo judicial, aduzindo que € necessario conciliar o cardter criativo da
hermenéutica com a exigéncia democratica de constru¢io da decisdo com a participacdo das
partes e honrando a materialidade da Constitui¢@o e sua posi¢do fundamental, pois as pessoas
“tém como pretensdes juridicamente protegidas todos os direitos que sdo patrocinados pelos
principios que proporcionam a melhor justificativa da prética juridica como um todo”
(MOTTA, 2012, p. 98-104). Dito de outra forma, a melhor justificativa da pratica judicial é
aquela que se coaduna com a integridade do direito aplicavel aquela situacdo, ou seja, uma
decisdo legitimada democraticamente, coerente e integra, adequando-se ao conceito de

judicializagdo da politica em oposi¢do ao ativismo judicial.

Vinicius Lima, em sua obra Teoria Hermenéutica da Responsabilidade Deciséria
parafraseando Dworkin, ressalta que uma teoria sobre concep¢ao de democracia
constitucional deve justificar um esquema interpretativo em torno de decisdes juridicas
concretas, que, em matéria de direitos sociais, ndo pode ser tomada pelo juiz solipsista, ante
sua interdisciplinaridade, nem pode a decisdo ser fruto de um contraditério pifio, mas sim de
uma efetiva participacdo moral dos interessados, refletindo a decisdo uma responsabilidade do

intérprete que opera com limites hermenéuticos. (2016, p. 231-242).
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A estes argumentos somar-se-ia o fato de que uma decisdo juridica democrética,
além de vincular-se a responsabilidade do intérprete para com os interessados no processo,
deveria refletir, sobretudo, a necessidade de responsabilidade em face da coletividade, da
sociedade como um todo, posto que em uma decisdo sobre direitos sociais, ndo sao
interessadas apenas as partes do processo, mas todos aqueles com quem o Estado tem

compromisso na prestagdo do mesmo direito social.

Assim, com foco na decis@o judicial relativa a direitos sociais, € necessario
adicionarmos aos elementos até compilados, argumentos tedricos que influenciam a sua
justiciabilidade,™ como os relativos aos custos dos direitos ou reserva do possivel, a0 minimo

existencial e a prépria judiciabilidade do direito social em si.

E que estas questdes sdo as que mais especialmente influenciam materialmente as
decisdes relativas aos direitos sociais, pelo que, para que se possa construir uma decisao
integra e coerente, é necessdrio que se tenha presente a concepgdo juridica destas varidveis

elementares.

Sigamos, entdo.

3.2 A JUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Como afirmamos, os direitos sociais surgiram com o advento da segunda geracao
de direitos humanos, ante a formata¢do do Estado Social a partir da Revolu¢@o Industrial do
século XIX que promoveu desemprego, péssimas condi¢des de trabalho e propiciou uma
tensdo entre a burguesia e o proletariado, exigindo do Estado uma a¢do proativa no sentido de
promocao da igualdade e de condi¢des materiais minimas para uma existéncia digna. Passou-
se, entdo, a se identificar ndo mais meramente como um Estado de Direito, mas um Estado
Social de Direito — o chamado Welfare State ou Estado de Bem-estar Social. (PORTO, 2006,
p. 56).

O pensamento liberal-burgués do século XVII, de viés individualista e originado
da doutrina iluminista dos séculos XVII e XVIII, que ensejou a primeira dimensdo de direitos
humanos, de cunho negativo e caracterizada pela ndo intervencdo do Estado na autonomia

individual (vida, liberdade, propriedade e igualdade), d4 margem, com os graves problemas

> Justiciabilidade neste estudo diz com a possibilidade de buscar os direitos sociais através de demandas
judiciais.
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sociais advindos do impacto da industrializacdo e ante os movimentos reivindicatérios para
seu reconhecimento, a segunda dimensdao de direitos humanos, de cunho positivo,
caracterizada pela atuacdo positiva do Estado (assisténcia social, saide, educagdo, trabalho,

etc.). (SARLET, 2015, p. 46-47).

No Brasil, com a Constituicdo de 1824, assim como com as Constitui¢des
francesas de 1793 e 1848 e a alema de 1849, o direito a prestacdes sociais estatais foram
previstos (SARLET, 2015, p. 47), e hoje, no Brasil, estdo consubstanciados nos preconizados
pelo artigo 6° de nossa Constituicdo Federal,”® como: o direito ao ensino publico e gratuito, 2

saude publica, a alimentagdo, a moradia, etc. (BRASIL, 1988).

E esses direitos sociais estdo hoje erigidos a categoria de direitos fundamentais,
afirmando Sarlet que eles “comungam do regime pleno da dupla fundamentalidade formal e
material”, pois, formalmente sdo posicdes juridicas da pessoa expressamente consagradas no
catalogo de direitos fundamentais pelo constituinte, e, materialmente, aqueles que, pelo
conteddo e importancia, sdo equiparados aos direitos formalmente fundamentais. (SARLET,

2015, p. 81).

Estes direitos, por uma exegese extensiva do art. 60, §4°, IV, da CF, estdo
protegidos contra a supressdo e erosao por reformas constitucionais, bem como devem possuir
a méaxima eficicia e efetividade possivel, em face da logica do art. 5°, §1°, da CF. (BRASIL,
1988). Assim, as normas relativas a direitos sociais prestacionais também possuem direta

aplicabilidade. (SARLET, 2007).

Gesta Leal destaca ser necessdrio estarem os cidadaos atendidos em seus direitos
fundamentais (sociais) para que desfrutem, em igualdade de oportunidades, de todas as
demais prerrogativas/deveres como co-gestores de seus cotidianos. Neste sentido, a
concepcdo de direitos subjetivos publicos tem como referenciais tanto a constitucionalizagao
(com a supressdo da disponibilidade pelo legislador ordinario), como a fundamentaliza¢ao dos
direitos, esta com a dignidade exigindo protecdo formal (superioridade hierdrquica, limitagcdo
a revisdo e vinculacdo dos poderes publicos) e material, com contetido como constitutivo das

estruturas bésicas da sociedade e do Estado. (2009, p. 32 - 35).

5 ~ . .. - L, . - .

® Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo. (BRASIL, 1988).
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Nao obstante, a efetivacdo dos direitos fundamentais, desde suas primeiras
manifestagdes, vem se construindo por um lento processo, vez que ou a ciéncia juridica lhes
negava o status de direito subjetivo, ou os considerava apenas uma espécie sui generis de

direitos subjetivos, tendéncia que se evidencia em reversao. (MELLO, 2005, p. 105).

E que os direitos sociais nio algavam a condicdo de direitos subjetivos, pois estes
se atinham ao sentido técnico desenvolvido no direito privado, e que se caracteriza pelo
“poder juridico de fazer valer, através de uma agao judicial, o ndo cumprimento de um dever
juridico [...] de instaurar, através de requerimento, o processo que conduz a anulacdo da lei

inconstitucional.” (KELSEN, 1985, p. 156).

O positivismo juridico nega, pois, subjetividade aos direitos fundamentais, a
menos que haja contemplacdo legal da possibilidade de demanda individual, pois direitos
morais dependem de fatos sociais, como uma decisdo politica da autoridade legitimada, para

produzir direito positivo. (MELLO, 2005, p. 111, 112).

Hart, com seu positivismo moderado, ja aceita a conciliagdo do positivismo ao
constitucionalismo, mas apenas na medida em que a moral seja assimilada ao ordenamento
juridico, o que ndo afeta o cardter cientifico do direito, posto que ela nele ingressa como um
fato social incorporado a um principio, ou mesmo como um costume, que € fonte de direito.
Mello afirma que por mais que os tedricos sustentem a existéncia de direitos sociais
“naturais”, ndo previstos na Constituicdo, os “direitos sociais do neoconstitucionalismo sao

apenas direitos subjetivos previstos em normas do direito positivo.” (MELLO, 2005, p. 114).

Sarlet, inclusive, critica a ado¢do da expressdo “direito publico subjetivo” por
entender que remete a uma concep¢do positivista e essencialmente estatista dos direitos
fundamentais na qualidade de direitos de defesa do individuo contra o Estado, estando
superada por incompativel com nossa realidade constitucional, que admite apenas as

denominagdes “direito subjetivo” ou “direito subjetivo fundamental.” (2015, p. 158).

Pois bem, seguindo a reflexdo de Mello, € possivel constatar que, vencida a etapa
da positivacdo, os direitos fundamentais sociais enfrentaram uma negativa de normatividade e
justiciabilidade, sendo sua constitucionalidade apenas uma imposicdo de dever politico ao
Estado, ou seja, um direito que poderia ser gestionado junto as instancias politicas, mas

carecia de normatividade subjetiva, ou seja, ndo gerava direito subjetivo individual.
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Voltando a discussio procedimentalismo versus substancialismo, temos, no que se
refere a justiciabilidade, que procedimentalistas, como Habermas, a negam, ante a
necessidade de preservar a democracia deliberativa e a supremacia popular. Até os
substancialistas liberais, como Dworkin, os entendem (direitos sociais) como normas
programdticas dos Poderes Executivo e Legislativo, sendo necessdrias interpretacdes

construtivistas, criando-se o Direito. (PORTO, 2006, p. 220).

Mello, em sua obra Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais, afirma:

Tradicionalmente, a doutrina constitucional sustenta que apenas os direitos liberais
podem ser tutelados por meio dos instrumentos processuais da atividade judicidria;
jé os direitos sociais padeceriam de uma congénita injusticiabilidade decorrente do
seu préprio objeto, que exige sempre uma prestacdo material a ser cumprida pelo
Estado, conforme pressupostos e condi¢cdes juridicas e materiais que ndo estdo
acessiveis ao agir judicial. (MELLO, 2004, p. 166).

E, veja-se, o préoprio Canotilho, pai da Constituicio Dirigente, que inspirou o
constitucionalismo pétrio, e que afirmou que “os direitos subjetivos publicos, sociais,
econOmicos e culturais, mesmo na parte em que pressupdem prestacdes do Estado, s@o
direitos origindrios a prestacdes”, pois fundados na Constitui¢do e ndo derivados da lei, ndo
veé nos direitos sociais a possibilidade desta concretizagc@o judicialmente. Afirmou ele em sua
obra Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador que os direitos subjetivos a
prestacdes, ainda que nao concretizados, “existem para além da lei por virtude da
constituicdo, podendo ser invocados (embora ndo judicialmente) contra as omissoes

inconstitucionais do legislador.” (CANOTILHO, 1982, p. 371).

Tanto ndo era a ideia do professor da Universidade de Coimbra a concretizagdo
judicial dos direitos sociais que tratou de esclarecer isto em obras posteriores, afirmando,
expressamente, em Brancosos e interconstitucionalidade, e que se reproduz dada a relevancia

do tema, que

Uma outra incompreensdo teorica relacionada com a constituicdo dirigente é
suscitada pela expressdo “directamente aplicdvel” oriunda da Constituicdo de
Bona e, posteriormente, transferida para os textos constitucionais de Portugal,
Espanha e Brasil (art. 5°, LXXVII, 1°). Como é sabido, através da ideia de direito
directamente aplicdvel, expressamente plasmada no artigo 1°/3 da Grundgesetz
(Unmittelbar geltendes Recht), pretende-se afirmar que a constituicdo se impée
como lei mesmo no dmbito dos direitos fundamentais, que, dessa forma, ndo podem
ser rebaixados a simples declaracées ou normas programdticas ou, até, a simples
formulas de oportunidade politica. Todavia, a expressa afirmacdo da
vinculatividade ndo significa, nem pode significar, que as normas consagradoras de
direitos fundamentais excluam a necessidade de uma maior densificacdo operada
sobretudo através da lei [...]. (CANOTILHO, 2012, p. 116-117).



95

Entdo, ainda que o dirigismo constitucional, como vimos, vinculasse o legislador
a editar leis e o administrador a efetivar as politicas publicas, os direitos sociais ainda
careciam de consequéncia juridica ou justiciabilidade, correspondente a tese de que cada
direito corresponde a uma agdo que o assegure, pois para a concep¢ao moderna de direito
subjetivo “ndo faz sentido falar de um direito juridico desprovido do atributo da exigibilidade

judicial.” (MELLO, 2005, p. 126).

Para Barzotto, é necessario compreender, a partir de Thoméas de Aquino, o fato de
os direitos humanos representarem: “as exigéncias da salvaguarda comum dos homens”,
invertendo-se, pois a relacio de fundamentagdo: “ndo € o direito positivo que serve de
fundamento para os direitos humanos, mas os direitos humanos € que fundamentam o direito

positivo.” (2005, p. 85).

O argumento da injusticiabilidade dos direitos sociais pertence a teoria liberal dos
direitos fundamentais, incompativel com a maioria dos sistemas constitucionais,
especialmente o brasileiro, cuja tutela judicial, ndo obstante, tem usado um esquema
argumentativo subsuntivo, com interpretacao literal e sistemadtica dos textos legais, com uma
avaliacdo politica apenas individual em relacdo a consequéncia da negacdo, sem uma analise

sist€émica da medida judicial. (MELLO, 2005, p. 130-133).

Converge tal conclusdo com os estudos do professor José Tadeu Neves Xavier
sobre a teoria contratual, quando a afirma ainda fiel ao “método da pandectistica oitocentista,
que ndo se preocupava em estudar como o Direito intervém para ordenar as diversas esferas
da vida social, nem tampouco em definir os institutos juridicos com vista a sua funcao social.”

(XAVIER, 2006, p. 23).

Na mesma linha, Barzotto (2005, p. 74-76) afirma que € necessdrio compreender
os direitos humanos por um prisma comunitério, posto que no estado liberal os direitos foram
determinados a margem da vida da sociedade. Assim, ele divide a justiciabilidade dos direitos
sociais em poder subjetivo e direito subjetivo, afirmando que o mais popular € concebé-la
como poder subjetivo, poder de disponibilidade garantido juridicamente, onde € indiferente o
impacto do direito individual sobre a coletividade. E um poder subjetivo individual a uma

parcela do or¢camento do direito social respectivo.

Segue o professor gaicho afirmando que, como direito subjetivo, concebe-se o

seu detentor como ser social (e ndo apenas individual), que deve manter uma relacdo de
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igualdade com os demais membros da comunidade e cujo bem estd ligado ao bem comum,
nao podendo alcang¢d-lo (bem individual) se destruir este dltimo (bem comum). A noc¢do nado é
de propriedade, mas de igualdade, de ver o direito subjetivo como o justo subjetivo. A

igualdade € absoluta, porque estd ligada a dignidade, que ndo admite gradacdes.

(BARZOTTO, 2005, p. 70-71).
Atengdo aqui.

Nesta perspectiva, o fendmeno (satde, educagdo, etc.) € uma qualidade individual,
mas o direito a ele ndo. Este se evidencia como uma relacdo de justica que o individuo
mantém com o0s outros membros da comunidade, devendo ser considerada nas suas
consequéncias, “como algo devido no interior de uma comunidade, o que relativiza um bem

que (sic) em si mesmo, é absoluto.” (BARZOTTO, 2005, p. 75). Nas palavras do autor:

A satide de X é uma qualidade individual sua, a ser determinada por um médico. O
direito a saiide ndo é uma qualidade individual, mas uma relacdo de justica que X
mantém com os outros membros da comunidade. A sadde, considerada em si
mesma, ¢ algo naturalmente adequado ao ser humano, uma qualidade necessdria a
sua auto-realizacdo. Mas na sua manifestacdo histérica, como um direito, ela deve
ser considerada nas suas consequéncias, isto €, como algo devido no interior de uma
comunidade, o que relativiza um bem que (sic) em si mesmo, € absoluto.
(BARZOTTO, 2005, p. 75, grifo do autor).

Esta visdo se coadunada com o preconizado por Claudio Ari Mello, para quem, se
. . . .. .57~ .

na tutela coletiva os argumentos da justica distributiva™’ ndo podem ser evitados, na
individual uma esfera coletiva deve ser considerada.

O que parece claro, no entanto, € que, embora a evolugdo da teoria dos direitos

sociais esteja fortemente ligada a sua assimila¢@o ao conceito de direito subjetivo, os

discursos de aplicacdo judicial dos direitos sociais ndo poderdo limitar-se a

reproduzir a argumentacdo tipica dos direitos subjetivos do direito privado do

liberalismo. Isso porque o raciocinio juridico necessdrio para a concretizacdo

judicial de direitos sociais envolve sempre, em alguma medida, uma apreciacio

sobre a relacdo entre bens individuais e bens coletivos, contrariamente ao que se
passa na generalidade dos direitos privados. (MELLO, 2005, p. 134).

Neste passo, importante frisar que, diferentemente do apontado pela critica de
Sarlet (2015, p. 223), o ponto ndo € o fato de os direitos fundamentais terem, em primeira
linha, como titular o individuo. Concordamos com isto e enfatizamos a legitimidade da

demanda individual por direitos fundamentais. O fato € que a atengdo a esta demanda é que

37 Barzotto divide a justica em legal, distributiva e comutativa: a legal estabelece o que é devido as pessoas na
condi¢do de membros da comunidade: a todos a mesma coisa, pois a igualdade estd na dignidade e ndo admite
gradagdes; a distributiva reparte proporcionalmente o que é comum segundo a varidvel que for o critério da
distribui¢do; ja na comutativa, a igualdade se dé entre as coisas: a cada um a mesma coisa. (2005, p. 71-72).
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deve ter em vista, de alguma forma, a metaindividualidade do direito de forma que se busque
o resultado o mais justo possivel para cada um e para todos, pois em um contexto em que

todos sdo credores.

Esta mesma reflexdo vem presente no pensamento do professor chileno Fernando
Atria, quando afirma que os direitos sociais estdo inseridos em uma ideia de comunidade onde
um cidaddo se preocupe com a sorte dos demais, o que € incompativel com a ideia de
exigibilidade de um direito individual, pois este, como arma de defesa, inibe o impulso a
caridade, concebendo o cidadao com concorrente em um mercado onde cada um € uma

ameaca contra a qual o outro deve defender-se. (ATRIA, 2005, p. 41-42).

Aqui, se converge com Gesta Leal quando afirma que o contetdo dos direitos
fundamentais sociais € absoluto ¢ ndo depende de futuras e complementares disposi¢des
legais, pois possuem forca constitucional. Todavia, ao serem varios os direitos fundamentais
absolutos, seus processos de efetivacdo “podem possuir dimensdes diferidas e exdgenas, em
face do universo de demandas e interesses igualmente protegidos juridicamente, que
potencialmente podem ser atingidos na espécie”. Neste passo, o Estado deve atuar “a partir de
critérios e parametros razodveis, publicos e controldveis pela comunidade aberta de

intérpretes do sistema juridico e da democracia.” (2009, p. 51-52, 84).

Apenas para tracar um paralelo, em que pese a natureza privada da prestacao, a
decisdo em uma demanda de alimentos, por exemplo, observard o direito subjetivo do
alimentando, mas nao ignorard a existéncia de interesses outros que relativizem o quanto e se
estes alimentos serdo prestados. Em uma perspectiva publica da-se fendmeno similar. O
cidaddo tem legitimidade para buscar a prestacao. O quanto, e se serd deferida, dependerd ndo
s6 de seu interesse ou demanda, mas de circunstancias féticas vistas pelo prisma do direito de

todos os demais, ante a multiplicidade de direitos individuais concorrentes. Este é o ponto.

Victor Abramovich e Christian Courtis afirmam que ha quatro obsticulos para a
jurisdicizagdo dos direitos sociais: problemas em determinar qual a conduta devida; a
autorrestricdo do Poder Judicidrio frente a questdes politicas e técnicas; a auséncia de
mecanismos processuais adequados para protecdo destes direitos, e a falta de tradi¢do no
controle judicial da matéria de direitos sociais (2004, p. 121-131). Afirmam que “cuando uma
constituicion o um tratado internacional de derechos humanos hablan de derecho a la salud,

derecho a la educacion, derecho al trabajo o derecho a la vivienda, resulta dificil saber cudl
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es la medida exacta de las prestaciones o abstenciones debidas.” (ABRAMOVICH;
COURTIS, 2004, p. 122).

Nestes casos, entendem como normal a abstra¢do das normas da Lei Maior, sendo
as possibilidades féaticas de cumprimento do objetivo constitucional que delimitam o campo
de atuacdo, andlise que o judicidrio fard com razoabilidade e adequacdo as medidas possiveis,
pois como a acdo administrativa rege-se por métodos e pericias proprios, estranhos ao
judicidrio, quanto maior o debate de questdes técnicas e politicas, menor o €xito das agdes
(2004, p. 128). Assim, aduzem que se deve avaliar como ““/...] el processo judicial, em el que
uma parte gana y outra pierde, puede resultar idoneo para resolver uma situacion em la que
confronten numerosos intereses individuales y colectivos [...].” (ABRAMOVICH;

COURTIS, 2004, p. 128).

E que nosso sistema é pensado para protecdo de direitos civis cldssicos, em regra
individuais; mas direitos sociais, embora exijam satisfacdo urgente, ndo possuem um
satisfatorio esquema de execugdo destas decisdes. (ABRAMOVICH; COURTIS, 2004, p.
129-131). Afirmam:

Em sintesis, la possibilidad de éxito de um caso em el que se exige directamente al
Estado el cumplimiento de uma obligacion emanada de um derecho econdmico,
social o cultural, serd proporcional a l6 acotado que resulte el debate de las
cuestiones “politicas” y “técnicas” y la materia probatoria del processo.
(ABRAMOVICH; COURTIS, 2004, p. 137).

Como indagacdo final desta abordagem preliminar sobre a justiciabilidade dos
direitos sociais, questiona-se: todos os direitos sociais sdo judicializaveis? Claudio Ari Mello
afirma, com fulcro em Ferrajoli, que a resisténcia a justiciabilidade dos direitos sociais €
politica, pois, tecnicamente, todos eles seriam tutelados como qualquer outro direito, e que o
argumento da injusticiabilidade, por definicdo, € incompativel com nossa ordem
constitucional. Todavia, reflete que, apesar da técnica justiciabilidade dos direitos sociais,
nem todos sdo, na pratica, judicialmente exigiveis diretamente do Estado, citando, como
exemplo, o direito ao trabalho; e, ainda, alguns ndo sdo individualmente exigiveis, como o
direito a moradia. Nestes casos uma argumentacdo especial deve ser desenvolvida para

contemplé-los. (MELLO, 2005, p. 130).

Fernando Atria destaca que o compromisso com o direito social ndo &,
necessariamente, o de cada pessoa poder deduzi-lo em juizo. Quanto ao direito ao trabalho,

citado anteriormente, afirma, por exemplo, que sua expressao ndo € a de garantir um posto de
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trabalho a cada cidaddo, sendo “uma manifestacdo do compromisso comunitario de considerar
o emprego ndo como um dado macroecondémico [...], mas como um aspecto central da forma
como a comunidade entende sua responsabilidade de assegurar a igual cidadania de cada um”,
pois o trabalho “ndo é um bem em si mesmo, mas um instrumental para a cidadania completa”

(ATRIA, 2005, p. 39).

Sarlet adota o argumento de Alexy para quem a perspectiva juridico-subjetiva dos
direitos fundamentais reside tanto na finalidade precipua de protecdo do individuo (e ndo da
coletividade), quanto no seu carater principioldgico, cuja subjetividade empresta maior grau
de realizacdo ao direito fundamental, também reforcado pelo argumento da autonomia
individual como expressdao da dignidade humana. Todavia, destaca a existéncia de
inequivocas distingdes no que tange ao grau de exigibilidade dos direitos fundamentais
individualmente considerados no tocante a prestacdes sociais materiais, pois, ainda que na
condicdo de direitos subjetivos, sua complexidade estrutural acarreta uma variacdo de

intensidade na sua exigibilidade (ou justiciabilidade). (SARLET, 2015, p. 160-161).

Assim € que, no tocante aos direitos fundamentais como direitos sociais
prestacionais (aqui ndo abarcando os direitos a prestacdes sociais em sentido amplo, como as
liberdades sociais, proibicao de discriminagdo, etc., de inspiracdo jellinekiana), Sarlet afirma
que hd limites para a acdo judicial de concretizacdo, em face, por exemplo, da reserva do
possivel, da falta de instrumentos (e/ou legitimacdo) dos tribunais para implementacdo de
determinados programas socioecondmicos ou da colisdao com outros direitos fundamentais.
Todavia, destaca que a legitimidade destas exce¢des depende de uma convincente justificagao

a luz do caso concreto. (SARLET, 2015, p. 205-206, 277-279).

E possivel concluir-se, pois, com o que concordamos, que os direitos
fundamentais sociais constitucionalmente protegidos se constituem direitos subjetivos; sendo
exigiveis do Estado, compulsoriamente, as prestacdes asseguradas nas normas definidoras de
direitos fundamentais sociais. Afirmar o contrdrio seria pregar a insindicabilidade destes
direitos e a discricionariedade administrativa em matéria de dignidade humana,
desconstitucionalizando os direitos fundamentais sociais ao deixd-los a mercé da vontade dos

governantes. (BITENCOURT, 2013, p. 130).

Todavia, como o judicidrio pode realizar, e em que medida ele pode fazé-lo sdo

inquietacdes para as quais buscamos respostas, especialmente no que tange a satisfacdo do
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direito social a educacdo infantil. E que a satisfacio destas pretensdes encontra obsticulos no
campo de sua implementa¢do, o que ensejou a formatacdo de algumas teses e principios que
influenciam, de alguma forma, as decisdes relativas a direitos sociais, mesmo que em um
discurso por vezes fragmentado por nao abordar todas estas varidveis. Argumentos como a
fundamentalidade do direito a educacdo, a reserva do possivel, o custo dos direitos, do
minimo existencial e o ndo retrocesso social, por exemplo, dizem diretamente com a

concretizagdo destes direitos e necessitam, pois, mesmo que perfunctoriamente, terem suas

linhas mestras abordadas.

Ao trabalho, entdo.

3.2.1 O direito fundamental a educac¢io

Importante trazermos a considera¢do, além do que ja pontuado, elementos
relevantes sobre a tematica central do estudo — o direito fundamental a educacdo e, mais,
especificamente, 2 educagdo infantil em creche. E que a decisdo democritica que pretendemos
construir referir-se-4 essencialmente a esta prestacdo social, motivo pelo qual ao discutirmos,
por exemplo, o contetido e a abrangéncia das decisdes judiciais relativas a matéria, € preciso
ter-se informacdes suficientes a propiciar um juizo critico e permitir fiquem mais evidentes os

apontamentos que langaremos.

Como afirma Monica Sifuentes, a Constituicdo Federal contempla o direito a
educagdo, especialmente a fundamental, como o mais importante dos direitos sociais,
recebendo cuidadoso e detalhado tratamento, mensurado como um valor de cidadania e de
dignidade da pessoa humana. Ainda, todos os demais objetivos fundamentais da Republica,
contidos no art. 3° da Magna Carta, como construir uma sociedade livre justa e solidéria,
garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagdo, reduzir as
desigualdades sociais e regionais, € promover o bem de todos, sem preconceitos ou quaisquer
outras formas de discriminag@o, tem como condi¢do o direito a educagdo. Tal se da porque,
como reflete, inspirada em Pontes de Miranda, somente o ensino de todos os cidaddos pode
concretizar substancialmente a igualdade intelectual necessdria ao pleno exercicio da

cidadania. (SIFUENTES, 2009, p. 17-18).

Historicamente, a importancia da educacao foi reconhecida desde a formacao das

primeiras sociedades politicamente organizadas, em que pese dirigida a formacao das classes
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dominantes para viabilizar que conquistassem, governassem e dirigissem as demais. Foi assim
em Roma e na Grécia, sendo que somente no século XVI a sociedade europeia comegou a
formatar a ideia de popularizar a educagdo. Os iluministas nela depositaram sua esperanca de
constru¢do de um mundo novo, reforcando a tese de a pessoa pensar por si, e, para alcar este
ideal, travaram lutas contra a Igreja, que monopolizava a oferta, e contra a burguesia, que via

com receio o acesso dos trabalhadores a educagdao. (GORCZEVSKI; PIRES, 2006, p. 11-16).

Com a Revolucao Francesa, a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao
determinou a organizagao de uma instrugdo publica e gratuita comum a todos no que concerne
ao ensino indispensdvel. Constitucionalmente, a educagdo surge como direito na Carta
Mexicana de 1917 e na Alema de 1919, sendo reconhecida na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, de 1948 (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948) e,
posteriormente, em 1966, no Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, promulgado no Brasil somente em 06 de julho de 1992, através do Decreto n°® 591.

(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966).

Importa ressaltar que o primeiro documento internacional relativo a prote¢ao dos
direitos humanos foi a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1948), aprovada

8 na 9* Conferéncia

juntamente com a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,’
Internacional Interamericana da Organizagdo dos Estados Americanos — OEA -, de Bogota,
em 30 de abril de 1948. A primeira expressou, em seu artigo 12, que toda a pessoa tem direito
a educacdo e que esta deve inspirar-se nos ideais de liberdade, moralidade e solidariedade
humana, e a segunda, em seu artigos 47 a 49, destacou a primordial importancia do estimulo a
educagdo, ciéncia, tecnologia e cultura, com compromisso de cooperar e de empreender
esfor¢os para assegurar o ensino bdsico, obrigatério e gratuito, e erradicar o analfabetismo,

implementando, progressivamente, o ensino médio e superior, e fortalecendo o sistema de

educacgdo de adultos.

Mas é com o Pacto de Sdo José da Costa Rica, celebrado em 22 de novembro de
1969 e promulgado no Brasil somente em 06 de novembro de 1992, pelo Decreto n° 678,
(BRASIL, 1992a), que os estados americanos demonstraram a superacdo da fase de
elaboracdo de principios tedricos € se propuseram a consolidar a “plena efetividade dos

direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educagdo, ci€ncia e cultura,

38 Promulgada no Brasil pelo Decreto n° 30.544, de 14 de fevereiro de 1952. (BRASIL, 1952).
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constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos”. Pelo Pacto, assumiu-se a

obrigagdo de concretizar estes direitos. (GORCZEVSKI; PIRES, 2006, p. 22-23).

No Brasil, embora a educacdo tenha sido prevista nas Constitui¢des anteriores,
somente com a de 1988 foi erigida a direito fundamental social, através do art. 6",59 €, Como
tal, com prerrogativa da autoaplicabilidade, prevista no art. 5°, §1°,% constituindo-se em
clausula pétrea, protegida pelo art. 60, §4°, IV,61 como uma das formas de realizagdo do ideal

democratico. (GOMES, 2011, p. 179-181).

Apenas para tracar um referencial histérico, a primeira norma constitucional pétria
a referir obrigatoriedade a educacdo foi o art. 150, pardgrafo dnico, “a”, da Constituicdo
Federal de 1934, mas vinculando-se o direito 2 “frequéncia”. Nas Constitui¢cdes de 1937 e
de 1946°* o ensino primdrio era gratuito e na de 1967% a obrigatoriedade passou a ser

vinculada a faixa etéria e ao cidadao (obrigatério para todos).

E como a inquietacdo deste trabalho € a democraticidade da decisdo
concretizadora do direito a educacio infantil, impde-se, em um primeiro momento, fazer uma
breve andlise do que constitui esta modalidade de ensino que, a contrdrio senso do que
referimos sobre a educacdo, ndo foi protegida por nenhuma das Constituicdes patrias

anteriores a 1988.

3 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao. (BRASIL, 1988).

% Art.5°. [...] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
(BRASIL, 1988).

" Art. 60. A Constituicio poderd ser emendada mediante proposta: [...] § 4° Nio serd objeto de deliberagdo a
proposta de emenda tendente a abolir:[...] IV - os direitos e garantias individuais. (BRASIL, 1988).

62 Art. 150. Compete 4 Unido: [...] Paragrapho unico (sic). O plano nacional de educacdo constante de lei
federal, nos termos dos arts. 5°, n. XIV, e 39, n. 8, letras a e e , s6 se poderd renovar em prazos determinados,
e obedecerd 4s seguintes normas:[...] a) ensino primdrio integral gratuito e de frequéncia obrigatoria
extensivo aos adultos. (BRASIL, 1934).

% Art. 130. O ensino primdrio ¢ obrigatério e gratuito. A gratuidade, porém nédo exclui o dever de solidariedade
dos menos para com os mais necessitados; assim, por ocasido da matricula, serd exigida aos que nao
alegarem, ou notoriamente nao puderem alegar escassez de recursos, uma contribuicdo modica e mensal para
a caixa escolar. (PORTO, 2012).

% Art. 168. A legislacdo do ensino adotaré os seguintes principios: I — o ensino primario é obrigatdrio e s6 serd
dado na lingua nacional; II — o ensino primdrio oficial é gratuito para todos, o ensino oficial ulterior ao
primdrio sé-lo-4 para quantos provarem falta ou insuficiéncia de recursos; [...]. (BALEEIRO; LIMA
SOBRINHO, 2012).

55 Art. 168 - A educacdo é direito de todos e serd dada no lar e na escola; assegurada a igualdade de
oportunidade, deve inspirar-se no principio da unidade nacional e nos ideais de liberdade e de solidariedade
humana. [...] § 3° - A legislacdo do ensino adotard os seguintes principios e normas:[...] II - o ensino dos sete
aos quatorze anos ¢ obrigatdrio para todos e gratuito nos estabelecimentos primdrios oficiais[...]. (BRASIL,
1967).
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A educagdo infantil, em especial, como primeira etapa de um processo que se dd
na familia, na comunidade e nas institui¢cdes educacionais, vem se tornando cada vez mais
necessaria em complementacdo a acdo da familia, como reconhecido pela Declaracdo
Mundial de Educacdo para Todos. (UNESCO, 1990). Este documento, do qual o Brasil é
signatdrio, reconhece a importancia da educacdo como instrumento do progresso social,
econOmico e cultural, da tolerancia, da cooperacao internacional e, de um modo geral, de um

mundo mais seguro, sadio, préspero e ambientalmente mais puro (COSTA, 2011, p. 148).

Destaca-se, aqui, o artigo 5°, que trata dos meios e do raio de acdo da educagdo
basica, e que dispoe:

A diversidade, a complexidade e o cardter mutdvel das necessidades bdsicas de
aprendizagem das criangas, jovens e adultos, exigem que se amplie e se redefina
continuamente o alcance da educacdo bdsica, para que nela se incluam os seguintes
elementos:
A aprendizagem comeca com o nascimento. Isto implica cuidados bdsicos e
educagdo inicial na infincia, proporcionados seja através de estratégias que

envolvam as familias e comunidades ou programas institucionais, como for mais
apropriado.

Neste contexto, a Constituicdo Federal expressamente prevé ser educacdo
obrigatéria a fundamental, hoje, com as alteragdes promovidas pela Emenda Constitucional n°
53/2006, correlacionada ndo a etapa escolar, mas a idade, compreendida dos quatro aos
dezoito anos incompletos (art. 208, I, da CF66). (BRASIL, 1988). Neste sentido, considerando
ser a pré-escola a etapa educacional que inicia aos quatro anos, a légica evidencia que a

educacgdo obrigatdria, hoje, inicia na pré-escola (que € a tltima fase da educacao infantil).

Ja quanto a educacdo infantil, refere a Magna Carta, em seu artigo 208, IV, que
ela serd oferecida em creches e pré-escolas as criangas até cinco anos de idade (ante a
alterac@o pela Emenda Constitucional n°® 53/2006, pois a idade maxima era de 6 anos, motivo

pelo qual muitas das decisdes ainda se referem a esta idade).

Por sua vez, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacido (LDB) - Lei n° 9.394 de

1996 -, com tltima atualizacdo em 1999 -, dispde dividir-se a educacio em: bésica e superior.

% Art. 208. O dever do Estado com a educacio serd efetivado mediante a garantia de:
I - educagdo bdsica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada
inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade prépria; [...];
IV - educacio infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos de idade;
§ 1° O acesso ao ensino obrigatério e gratuito ¢ direito publico subjetivo.
§ 2° O nido-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa
responsabilidade da autoridade competente.
§ 3° Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar,
junto aos pais ou responsaveis, pela frequéncia a escola. (BRASIL, 1988).
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Esta abrange todos os cursos disponiveis apds o ensino médio (sequenciais, graduagdo, pos-
graduacdo e extensdo). J4 a educagdo basica compreende a infantil, o ensino fundamental e o
ensino médio (art. 21°7), (BRASIL, 1996), sendo a educacdo infantil aquela que compreende o
atendimento em creches, dos zero aos trés anos de idade (ou quatro incompletos) e em pré-

escola dos quatro aos cinco anos (ou seis incompletos).

Ainda, com fulcro no art. 211, §2°, da CF, (BRASIL, 1988)%® verifica-se que, no
ambito do compromisso com a educagdo, ainda que possa oferecer outras etapas, a
responsabilidade prioritiria do ente municipal € com a educacdo infantil e o ensino
fundamental, o que significa que somente apds atender integralmente esta demanda, podera

fornecer outras etapas.

Com fulcro na Constitui¢ao, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art.
54.,% também prevé a obrigacdo estatal de garantir a educacdo infantil em creche e pré-escola
as criangas até 0 a 5 anos, nao indo além do dispositivo constitucional, em que pese substituir

o verbo garantir por assegurar que €, em tese, menos impositivo (BRASIL, 1990).

Destas referéncias legislativas, um apontamento importante € o que diz com a
denominacdo que a Constitui¢do e as legislagdes utilizavam em relacdo a estas primeiras
etapas escolares. Na sua origem, o art. 208 da Constituig;a?lo,70 ainda que inserido na Secdo
relativa a educacdo, qualificava a prestacdo social em creches e pré-escola como
“atendimento”, diversamente do que fazia com o restante das etapas que eram reconhecidas
como “ensino”. (BRASIL, 1988). A partir da Emenda Constitucional n° 53 de 2006, a redacao
do artigo foi alterada para “educacao infantil.” (BRASIL, 2006).

Esta divergéncia de nomenclatura talvez possa explicar a dificuldade que ainda se

tem em aceitar a educacao infantil, hoje especialmente na forma de ensino em creches, como

67 Art. 21. A educagdo escolar compde-se de:

I - educagdo basica, formada pela educacdo infantil, ensino fundamental e ensino médio;
II - educacio superior. (BRASIL, 1996).

% Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizario em regime de colaboracio seus
sistemas de ensino. [...] § 2° Os Municipios atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na educagao
infantil. (BRASIL, 1988).

% Art. 54. E dever do Estado assegurar a crianga e ao adolescente:

I - ensino fundamental, obrigatdrio e gratuito, inclusive para os que a ele ndo tiveram acesso na idade prépria;
II - progressiva extensdo da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio;
IV — atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a cinco anos de idade; (BRASIL, 1990).

0" Art. 208 O dever do Estado com a educacdo serd efetivado mediante a garantia de: [...]

IV - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos de idade; (BRASIL,
1988).
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um direito subjetivo do cidaddo, pois, se a assisténcia social como um todo nio € um direito
fundamental social expresso no art. 6° (apenas a assisténcia aos desamparados), um direito de
natureza prioritariamente assistencial nao poderia ter a for¢a normativa que possui um direito

vinculado diretamente a educacao.

Apenas para pontuar, destaca-se que no Municipio de Canoas, por exemplo, a
educagdo em creche estava vinculada a Secretaria de Sadde até o ano de 1999, quando passou
para a Secretaria de Educacdo, pois antes havia o “forte olhar do cuidar e apenas resquicios do
educar,” como afirmado pela Secretaria de Educacao, Eliane Freitas Escobar, confirmando a

constatacdo supra. (ANEXO E).

Veja-se que todas as demais etapas de ensino, além da fundamental, estdo
reguladas sem que se reconheca, ainda assim, que todas sdo direitos subjetivos do cidaddo. O
acesso ao ensino superior, por exemplo, ndo é obrigatério, nem para o cidadao, nem para o
Estado, ndo se podendo perquirir em juizo o direito a uma vaga na universidade sob este
fundamento. Outros direitos sociais previstos no artigo sexto também ndo possuem a
prerrogativa universal de subjetividade, como o direito a moradia, por exemplo, como ja

pontuamos. (MELLO, 2005, p.130).

E que, conforme Mello, em principio, todos os direitos sociais possuem estrutura
normativa para serem direitos subjetivos, ou, em termos praticos, para poderem ser deduzidos
individualmente em juizo. O fato de ndo se reconhecer esta justiciabilidade universal € um

critério politico e ndo técnico. (MELLO, 2005, p. 130).

Talvez por isso, entdo, seja tdo dificil definir quando se reconhece a subjetividade
ao direito fundamental social. E sustentavel, entdo, como afirma Mello, com fulcro em
Ferrajoli, que ela esteja em todos os direitos sociais. Todavia, alguns sdo mais judicializdveis
que outros. (MELLO, 2005, p. 130). Isto, por si sd, evidencia que o sistema nao € integro e
coerente, pois nao ha légica nele, nem se pode visualiza-lo como um “romance em cadeia”
nesta matéria. E necessdrio, pois, que se encontrem, na fundamentagdo das decisodes, as razdes
que conectem estas pecas soltas, com base na principiologia constitucional, de forma que se
possa identificar além do paradigma dworkiniano, seus apontamentos de responsabilidade

decisoria.

E quando voltamos a andlise da educagdo infantil, outro argumento que fragiliza a

incondicional universalidade do acesso a educagdo em creches, e mesmo sua subjetividade, é
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.. i
o da sua facultatividade, o qual, mesmo pontuado em algumas defesas municipais’ ndo

possui um razodvel contraponto judicial.

E que a Constitui¢io, em seu art. 208, I, disciplina que o dever do Estado com a
educagdo se da mediante a garantia de educagdo bdsica obrigatéria e gratuita dos quatro aos
dezessete anos (idades da pré-escola e ensino fundamental). E quando, em seu inciso 1V,
dispde sobre a garantia de educacao infantil em creche e pré-escola as criangas de até 5 anos
de idade, ndo confere a esta etapa as caracteristicas de “obrigatoriedade e gratuidade”, como o
faz com a educagdo fundamental e, agora, com a Emenda Constitucional, com a pré-escola.
Da mesma sorte, nem a LDB, nem o ECA, derivados da Constituicio, conferem

obrigatoriedade a educac@o em creches. (BRASIL, 1988, 1990, 1996).

Assim, nenhum dos dispositivos legais aplicdveis caracteriza como obrigatéria a
educagdo infantil em creches, ja que, consoante o art. 208, I, da CF, esta compulsoriedade
inicia-se aos quatro anos, que € a idade para ingresso na pré-escola, ainda que seu art. 208, IV,

a reconheca como dever do Estado. (BRASIL, 1988).

Neste contexto, vé-se que, se com relagdo a gratuidade, toda a educacdo publica,
inclusive a superior, gozard deste direito, por forca do art. 206, IV, da CF, a questdo da
obrigatoriedade impde uma andlise sobre qual o alcance e sentido desta expressao, ou, dito de
outra forma, se é compulsoriedade de frequéncia e/ou de oferta, pois, ndo raro, o argumento
municipal € o de que a facultatividade desta, somado ao da programaticidade da norma
constitucional pela auséncia de previsdo expressa de subjetividade do direito como o hd para o
ensino fundamental, autoriza os entes municipais a disponibilizar o acesso conforme sua

s~ I o T2
previsao orcamentaria espec1f1ca.

Com efeito, sustentar uma facultatividade da educacdo infantil em creches e
outorgar-lhe o status de direito subjetivo parece um contrassenso, pois se a crianga tem direito
subjetivo a educacao infantil, e ndo se vincula ela a um direito meramente assistencial, sequer
os pais poderiam deixar de incluir o bebé em alguma escola infantil, pena de comprometer seu

completo desenvolvimento e socializagdo.

! Vejam as razdes de apelagdo do Municipio no processo n° 008/5.14.0003544-3, do Juizado da Infincia e
Juventude de Canoas. (RIO GRANDE DO SUL, 2015a).

2 Vide, v.g,0 argumento do Municipio na apelagio do processo n° 008/5.14.0003544-3, do Juizado da Infincia e
Juventude de Canoas. (RIO GRANDE DO SUL, 2015a).
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Neste contexto histérico de assistencialismo, Carmem Craidy e Gladis Kaercher
destacam que educar e cuidar sdo processos complementares e indissocidveis na educagdo
infantil, pois todo o contexto de interacdo da crianca faz com que ela atribua significado
aquilo que a cerca, constituindo-se uma experiéncia cultural junto a seu grupo social; e isto €
o que chamamos educacdo, experiéncia onde um ambiente de cuidado, afetivo e com suporte

material € fendmeno intrinseco (2001, p. 16), afastando, pois, o argumento assistencialista.

Todavia, além destes dois argumentos (histérico cunho assistencial e ndo
obrigatoriedade), tem-se o expresso dispositivo constitucional no §1° do art. 208 afirmando
que o ensino obrigatdrio e gratuito € direito publico subjetivo, logo, poder-se-ia extrair deste
contexto, em uma andlise superficial, que o ensino ndo obrigatdrio (creche, por exemplo) ndo

seria direito publico subjetivo.

Bem, uma inicial andlise silogistica ja evidencia que esta conclusdo seria falsa,
pois afirmar que todo A € B, e C ndo € A, ndo leva a conclusdo de que C ndo seja B. O fato é
que C ndo é presumidamente B, e nem seria em uma visdo absolutamente procedimentalista,
mas pode sé-lo, em uma visdo substancialista da Constitui¢do, que possa, em uma analise

principioldgica, integra e corente, conferir-lhe tal condicao.

E que a educacio infantil em creche ndo é obrigatéria, nem estd referida como
direito subjetivo na Constitui¢do pétria, ao contrdario da fundamental. E, se é possivel
concluirmos que esta obrigatoriedade da educacdo € relativa a posicao do Estado em relacdo
ao cidaddo, também podemos argumentar que hd, aqui, uma relacdo de reciprocidade que
vincula ambos (cidaddo e Estado) em uma relacdo de obrigatoriedade; a contrdrio senso, o
mesmo se poderia argumentar em relacao a facultatividade. Assim, definir que, apesar disto,

ela constitui, sim, direito subjetivo, exige a forca de outros argumentos.

Por outro lado, como politica social, a ampliagdao paulatina do acesso a educagao
infantil vem regulamentada pela Lei 13.005/2014, que regulamenta o PNE (Plano Nacional de
Educagdo), cuja meta atual € atingir cinquenta por cento da demanda de educagdo infantil em
creche até o ano de 2024, ji estando ultrapassado o prazo (findado em 2016) para

disponibiliza¢do universal de vagas em pré-escolas (ensino obrigatério). (BRASIL, 2014).

E, por mais que se possa pretender diferenciar a natureza desta legislacdo
programatica do PNE em relac@o ao texto constitucional, € relevante a auséncia de l6gica em

um sistema que judicialmente prevé como universal e imediata a obrigacdo do Municipio para
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com a educacio em creche e legalmente permite que ele atenda até 2024 apenas cinquenta por

cento da demanda, nio tendo sido esta lei declarada inconstitucional.

Ainda que esta legislacdo certamente ceda em face de um comando constitucional,
€ necessario que haja uma legitimidade argumentativa suficiente a supera-la, pois a tese do
irrestrito  direito subjetivo a educagdo em creche ndo encontra a devida acolhida nas
administracdes justamente por ndo ser clara e conflitar com estes argumentos (auséncia de
obrigatoriedade, subjetividade expressa no comando constitucional, previsao de
responsabilidade pela ndo concessdo, e existéncia de legislacdo infraconstitucional

autorizando a paulatina ampliacdo do atendimento).

Neste passo, reveste-se de grande importancia a hermenéutica e argumentacdo
juridica, para evidenciar se, nos limites da Constitui¢do, se pode construir o entendimento de
subjetividade e universalidade da educacdo em creches. Todavia, mesmo as doutrinas
compiladas, sdo enfaticas em destacar a subjetividade do direito a educacdo fundamental,
mas, no tangente a educacdo infantil em creche, apenas referem-no existir em face da

jurisprudéncia pétria. E o que se vé em Sarlet (2015, p. 352), em Lazari (2016, p. 122-127),
em Gomes (2011, p. 180), em Sifuentes (2009, p. 67), em Tessmann (2006, p. 97), etc.

Por outro prisma, se constitucionalmente a questdo € controversa, parece que a
exegese viria de uma interpretacdo extensiva do art. 208, III, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente que dispde sobre a possibilidade de agdes de responsabilidade por ofensa a
direitos assegurados, e por nao oferecimento ou oferta irregular de diversos direitos, entre os

quais o atendimento em creche e pré-escola. Com efeito, o dispositivo nada refere quanto a

7 Art. 208. Regem-se pelas disposicdes desta Lei as acdes de responsabilidade por ofensa aos direitos
assegurados a crianga e ao adolescente, referentes ao ndo oferecimento ou oferta irregular:
I - do ensino obrigatério;
II - de atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia;
III — de atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a cinco anos de idade;
IV - de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;
V - de programas suplementares de oferta de material didatico-escolar, transporte e assisténcia a saiude do
educando do ensino fundamental;
VI - de servico de assisténcia social visando a protecdo & familia, a maternidade, a infancia e a adolescéncia,
bem como ao amparo as criangas e adolescentes que dele necessitem;
VII - de acesso as acdes e servigos de satde;
VIII - de escolarizagdo e profissionaliza¢do dos adolescentes privados de liberdade.
IX - de agdes, servigcos e programas de orientag@o, apoio e promocao social de familias e destinados ao pleno
exercicio do direito a convivéncia familiar por criancas e adolescentes.
X - de programas de atendimento para a execucdo das medidas socioeducativas e aplicacdo de medidas de
protecao.
§ 1% As hipéteses previstas neste artigo niio excluem da prote¢do judicial outros interesses individuais,
difusos ou coletivos, préprios da infincia e da adolescéncia, protegidos pela Constituicdo e pela Lei. [...].
(BRASIL, 1990).
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direitos subjetivos e, tratando a acdo cabivel como acdo “de responsabilidade”, mais parece
vincular-se a protecdo da politica publica do que propriamente a direitos subjetivos. Isto
também deflui do art. 210 do ECA.” que trata de legitimidade coletiva e difusa, silenciando
sobre qualquer regulamentagdo sobre legitimidade individual, ainda que o pardgrafo primeiro
do artigo 208 confira possibilidade de ac¢do individual em um contexto que abrange outras
hipéteses de acdes individuais que ndo propriamente a para vagas em creches, como, por
exemplo, vagas em ensino fundamental, cujo nao atendimento implica, sim, em

responsabilidade.

Extrair-se, pois, da exegese deste artigo uma subjetividade do direito a educacdo
em creche, também depende de um adequado exercicio interpretativo, que deve estar presente,
essencialmente, nas decisdes concretizadoras deste direito e que analisaremos mais

detidamente no préximo capitulo.

Por ora, importante destacar que, talvez, os argumentos mais esclarecedores em
relacdo a importancia da educacdo infantil, inclusive a em creche, tenham sido compilados
nos estudos do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, institui¢do que efetua a
radiografia da educagdo infantil. (RIO GRANDE SO SUL, 2015). Na avaliacdo do ano de
2015, destacaram, em sua andlise geral, “a influéncia positiva da frequéncia na Educacdo
Infantil sobre o desempenho das criancas nas demais etapas de ensino”, evidenciada quando
comparada a taxa de atendimento das criancas de 0 a 5 anos com o percentual de alunos que
atingiram os dois niveis mais elevados na Avaliacdo Nacional de Alfabetizacao. Neste estudo,
localidades em que o percentual de atendimento a educagdo infantil era inferior a 20%
possuiam uma média de 51% de alunos inseridos nos dois niveis mais elevados de
alfabetizacdo até o 3° ano fundamental, enquanto os municipios com atendimento superior a

80% da demanda em educacdo infantil obtiveram indices de cerca de 78% de insercao.

Confirmam estes dados as pesquisas sobre o Indice de Desenvolvimento da
Educacdo Basica de 2015, onde a nota média de 4,9 nas séries iniciais foi obtida nas

localidades onde o atendimento em educacdo infantil € inferior a 20%, contra a média de 6,5

™ Art. 210. Para as acdes civeis fundadas em interesses coletivos ou difusos, consideram-se legitimados
concorrentemente:
I - o Ministério Puablico;
II - a Unido, os estados, os municipios, o Distrito Federal e os territdrios;
IIT - as associagdes legalmente constituidas hd pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais
a defesa dos interesses e direitos protegidos por esta Lei, dispensada a autorizagdo da assembléia, se houver
prévia autorizacdo estatutaria. (BRASIL, 1990).
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daquelas criangas cuja localidade atende mais de 80% da respectiva demanda em educacdo

infantil.

Neste sentido, ja destacava Jean Piaget a importancia de a crianga estabelecer
contato com o mundo, experimentando-o ativamente, para que desenvolva a inteligéncia. Para
um bebé, por exemplo, estabelecer relacdes com objetos € essencial para seu processo de
desenvolvimento, ao passo que a partir dos dois anos se desenvolve a capacidade de efetuar
operacdes l6gico-matemaéticas (seriagdo, classificagao) (CRAIDY; KAERCHER, 2001, p.30),
evidenciando a necessidade de estimulo adequado nesta faixa etdria para o regular
desenvolvimento posterior. E, ainda que possivel proporcionar estes estimulos no lar, ndo
podemos ignorar que muitas criangas podem deles ser privadas, quer pela incapacidade
pessoal dos pais, quer por sua auséncia, com delegacdo a terceiros sem o devido

comprometimento, fator que torna, nestes casos, imprescindivel a a¢do estatal.

E ainda, se, como afirma Monica Sifuentes, a politica adotada no Brasil de evitar
a reprovacdo, como forma de liberar vaga para outros alunos e fortalecer as estatisticas da
alfabetizacdo, tem sido fator de aumento do nimero de analfabetos funcionais (2009, p.25),
assume especial relevancia uma politica publica que evidencie relacdo direta com o melhor
desempenho escolar das criangas, como € o caso da educac¢do infantil, ainda mais quando o
combate ao analfabetismo € diretriz de todas as normativas internacionais, fato que faz com
que a educacao infantil assuma especial importancia, justificando sua inclusdo como direito
fundamental subjetivo do cidaddo, apesar de este juizo moral necessitar amparo no

ordenamento juridico para ser vinculativo e ndo constituir-se em ativismo.

Mas ndo se limitam a estes argumentos os estudos do Tribunal de Contas gatcho.
Informam, ainda, que, “o nivel de ocupacdo das mulheres com todos os filhos matriculados
em creche em 2012 foi de 72,9%”, nao se verificando, todavia, 0 mesmo avango na taxa de
ocupacdo de mulheres com nenhum filho frequentando creche, que representavam 42,6%,
segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (2012). Tal evidencia que a
promocdo da autonomia econdmica das mulheres maes, com sua inser¢do no mercado de
trabalho, estd ligada a disponibiliza¢ao da politica publica de acesso a educagao infantil. Neste

passo, como afirma o estudo, a igualdade de direitos entre homens e mulheres na sociedade
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“sO podera se consolidar se as instituicdes sociais tiverem novas significagdes, o que inclui o

incremento no atendimento em Creches e Pré-escolas”. (RIO GRANDE SO SUL, 2015).75

N

Esta reflexao traz um especial reforco argumentativo quanto a obrigatoriedade
desta prestacdo estatal, que diz essencialmente com a dignidade dos pais e com a
concretizacdo do direito fundamental social ao trabalho. E que a prestagdo social de educacio
infantil em creche assume, aqui, um cariter de acdo afirmativa para garantia da igualdade de
acesso e permanéncia no mercado de trabalho. Claro que as mulheres ainda estao, hoje, em
situacdo mais fragil que os homens, posto ser, ainda, delas, em regra, o maior compromisso
com o cuidado dos filhos, ainda que esta realidade seja impactada pelas transformacdes
sociais nas familias. Todavia, a reflexdo, ainda que passe pela questdo da igualdade entre

homens e mulheres, transcende este argumento, trazendo a reflexdo, também, a igualdade

entre o cidadao com vinculo parental e os demais no acesso ao trabalho.

Estarfamos, pois, tratando de dois direitos fundamentais buscando protecdo: o
direito a educacdo, pelo prisma das criancas, e ao trabalho, em atencdo aos pais,
consubstanciando, entdo, uma dupla carga valorativa em favor da obrigatoriedade estatal a

esta prestagao social.

E, neste contexto, se o debate for sobre a legitimidade democrética do argumento,
€ preciso destacar que a luta das mulheres por creches para seus filhos € histérica. O termo
creche é de origem francesa (creche) e, no Brasil, estes estabelecimentos eram mantidos
historicamente por 6érgaos de cardter médico/assistencial, ao passo que a pré-escola vinculava-
se aos Orgdos do sistema educacional. De 1900 a 1930 fomentaram-se reivindicagdes de
trabalhadores e iniciou-se a oferta de atendimento pelas empresas aos filhos de seus
funciondrios, hoje existindo como direito social do trabalhador (art. 7°, XXV, CF)76. Desde o
inicio, porém, havia resisténcia neste tipo de atendimento, pois se difundiam os “discursos

pedagdgicos que procuravam demonstrar que a auséncia da relacdo afetiva mae-filho, em

> Esta forma proativa de monitorar e cobrar dos Municipios agdes para a evolucdo da politica piiblica de acesso
a educacgdo rendeu frutos. Da 19* posicdo do Estado em termos de taxa de atendimento de matriculas na
Educagdo Infantil no ano de 2008, quando se iniciou o trabalho do TCERS, avangamos, em 2015, para a
sétima posi¢cdo. Também foram verificados resultados favordveis no que tange a aplicacdo de recursos na
Educagio Infantil. Em 2008, os Municipios gatichos investiram R$ 95 milhdes do FUNDEB” na Educagio
Infantil, ao passo que, em 2015, R$ 693 milhdes do Fundo foram aplicados nesta etapa escolar. (BRASIL,
[20177]). Desta forma, € possivel constatar ser necessario fomentar a execu¢do da politica publica através de
atengdo fiscalizadora constante, e, especialmente, por a¢des construtivas integradoras.

% Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem 2 melhoria de sua condicio
social: [...] XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de
idade em creches e pré-escolas;[...]. (BRASIL, 1988).
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determinados momentos da infancia, tornava-se irreversivel, podendo produzir

‘personalidades delinquentes e psicopatas’.” (GONCALVES, 2010).

Maria da Gléria Marcondes Gohn destaca que, em Sao Paulo, por exemplo, a
partir da década de 1970, desenvolveram-se na periferia os “‘centros comunitarios das igrejas”,
onde se organizavam os chamados “clubes de maes”, ambientes que possibilitavam o didlogo
e a troca de experiéncias quanto aos problemas enfrentados no cotidiano, especialmente a
nova realidade da estrutura econdmica da sociedade capitalista que inseriu a mulher no
mercado de trabalho sem a constitui¢do de uma infraestrutura minima que lhe possibilitasse
desenvolver esta atribuicdo em face de sua “responsabilidade” familiar. Surgiu, entdo, o
Movimento de Luta por Creches, que intensificou a conscientizacdo politica da necessidade

de assuncdo estatal desta responsabilidade. (1985, p. 106).

A partir da década de 1980 houve um consideravel progresso na concepcao social
e politica sobre a educac¢do infantil, avancando estudos e pesquisas em prol de sua institui¢do,
culminando com a contemplacdo constitucional do direito ao atendimento em creche.
(GONCALVES, 2010), e, mais especificamente, sua contemplacdo como parte do direito a

educagdo (e nao meramente assistencial), o que lhe confere grau de fundamentalidade.

Por este prisma, como afirma Sarlet, a educa¢do infantil para além do fato de ser
reconhecida como “direito do homem” (no sentido de direito natural, com dimensdo pré ou
supraestatal) e como “direito humano” (positivado na esfera do direito internacional), €, no
contexto patrio, um direito fundamental, por estar reconhecida por nosso direito constitucional
(a partir de 1988), ou na concep¢ao combinada de Pérez Lufio e Pedro C. Villalon, compilada
por Sarlet, incluir-se “no conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e
garantidos pelo direito positivo de determinado Estado de Direito” e que “nascem e acabam

com as Constitui¢des.” (SARLET, 2015, p. 30-32).

Estas referéncias legislativas, estatisticas e argumentativas foram necessarias para
evidenciar a historicidade do direito a educagdo, sua evolu¢do no pensamento humano e sua
repercussdo social, pois, se variam, de época para época, a forma como definimos e
redefinimos os fendmenos sociais, certo ¢ que a educagdo deve-se dar sempre especial
atencdo, pois possui um significado que se projeta para o futuro, sendo dotada de forca

transformadora de toda a sociedade.
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Somente cidaddos conscientes podem construir sociedades melhores e ndao ha
como conscientizar para a cidadania sem, antes, propiciar-se as bases para o raciocinio critico
proporcionadas pela educacdo. Se o que buscamos é, também, desenvolvimento econdmico e
progresso social, o primeiro compromisso de um Estado estd em preparar o individuo para ser

o agente transformador e construtor desta realidade.

E possivel concluir, pois, que, historicamente, a educacdo € reconhecida como
direito essencial do cidaddo, por concretizar uma igualdade intelectual necessdria ao pleno
exercicio da cidadania. E direito do homem (natural), humano (normativa internacional) e
fundamental (Constitucional), contemplado especialmente pelos arts. 6° e 208 da CF.

(BRASIL, 1988).

Nao obstante, as normativas, em regra, vinculam a essencialidade a educacdo
fundamental, obrigatdéria e gratuita, hipdtese ndao abarcada pelo ensino em creche. Este,
embora fruto de demandas sociais que datam do inicio do século passado, com sua
importancia evidenciada por preparar o aluno a alfabetizacdo e socializacdo e fomentar o
trabalho da mulher, sua dignidade e igualdade ao homem, somente foi contemplado
constitucionalmente em 1988, ainda assim sem as caracteristicas de obrigatoriedade e de
direito subjetivo conferidas ao ensino fundamental. Tal fato, somado a legislagdo do Plano
Nacional de Educagdo, que estabelece como meta o atendimento de, no minimo, cinquenta
por cento da demanda de vaga em creche até 2024, evidencia a conflitiva entre a legislacdo e

as interpretacdes judiciais que conferem subjetividade ao direito e o concedem irrestritamente,

exigindo destas uma carga argumentativa adequada.

Mas, para além da obrigatoriedade da concessdo do direito a educacdo em creche
em face de sua fundamentalidade, outros parametros influenciam a concessdo deste direito
prestacional, como sua viabilidade em face da tese da reserva do possivel, sua inclus@o ou nao
no conceito de minimo existencial, ou, ainda, sua vinculagdo a tese do ndo retrocesso social,

questdes que abordaremos doravante, ainda que perfunctoriamente.

3.2.2 O minimo existencial

Quando o assunto € judicializacdo de direitos sociais, o argumento sobre o

minimo existencial aparece, em regra, como forma de balizar a necessidade de serem
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implementadas, judicialmente ao menos, algumas das prestacdes pretendidas em juizo. Mas o

que, de fato, vem a ser isto e quais seriam estas prestacoes?

A ideia de um minimo existencial foi concebida na Alemanha, sustentada
inicialmente pelo jurista Otto Bachof, no inicio da década de 1950, com fulcro no fato de que
a dignidade da pessoa humana ndo se limita a liberdade, sendo necessdrio um minimo de
seguranca social para uma existéncia digna. Posteriormente, o minimo foi consagrado pelo
Tribunal Federal Administrativo e pelo Tribunal Constitucional Federal. (PIMENTA, 2016, p.
209).

Todavia, tanto 14 como aqui ndo h4 uma definicdo constitucional do que seja o
minimo existencial ou minimo social. Na Constitui¢do alema ainda existe a previsao de que
nenhum direito fundamental poderd ser afetado em sua esséncia (art.19), mas a brasileira nao
faz qualquer mencao a este argumento, que acaba vinculado a protecao da vida e da dignidade

humana. (PIMENTA, 2016, p. 210-211).

Em uma perfunctéria sintese, poder-se-ia dizer, com fulcro em Sarlet, que se
compreende “‘como todo o conjunto de prestacdes materiais indispensdveis para assegurar a
cada pessoa uma vida condigna (portanto sauddvel)”. Ele relaciona-se com outros direitos
sociais, ainda que ndo, necessariamente, com todos € ndo da mesma forma —, constituindo o
nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, blindado contra toda e qualquer

intervengado por parte do Estado. (SARLET, 2007, 2015, p. 335).

Também poderia ser caracterizado como “um conjunto de condicdes elementares
ao homem, como forma de assegurar sua dignidade, sem que a faixa limitrofe do estado
pessoal de subsisténcia seja desrespeitada”, ou, mais aprofundadamente, tratar-se de
“subgrupo qualificado de direitos sociais, sem previsdo legal especifica no ordenamento
patrio (bem como no alemao, onde teve origem), mas fruto de constru¢ao hermenéutica, no
intuito de salvaguardar direitos fundamentais sociais sem 0s quais se mostra impossivel a

existéncia digna do homem.” (LAZARI, 2016, p. 98; 110).

Segundo Lazari, “constitui-se como um subgrupo qualificado de direitos sociais”
porque se extrai dos conceitos de dignidade da pessoa humana, igualdade substancial, e
Estado democratico de direito. (LAZARI, 2016, p. 100, 117), mas que, segundo Ana Paula de
Barcellos, também se aplica aos direitos fundamentais e ao acesso ao judicidrio, este como

elemento instrumental, afirmando:
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[...] o minimo existencial que ora se concebe é composto de quatro elementos, trés
materiais € um instrumental, a saber: a educacdo bdsica (assumindo-se a nova
nomenclatura constitucional), a saide bdsica, a assisténcia aos desamparados e o
acesso a Justica. Repita-se, ainda uma vez, que esses quatro pontos correspondem ao
nicleo da dignidade da pessoa humana a que se reconhece eficécia juridica positiva
e, a fortiori, o status de direito subjetivo exigivel diante do Poder Judicidrio.
(BARCELOS, 2002, p. 258).

O limite do minimo existencial € objeto de controvérsias, e, ndo raro, acaba sendo
definido em atos de ativismo judicial, ante a auséncia de regulamentacdo legal ou
principioldgica de facil dedugdo, destacando Sarlet que, assim como sua relagdo com os
direitos sociais, ele “exige permanente atencio e desenvolvimento por parte da doutrina e da

jurisprudéncia constitucional." (2015, p. 332).

De qualquer sorte, o que se reconhece é que nem os direitos sociais se limitam ao
minimo existencial, nem este se limita ao minimo vital. Direitos sociais nio se limitam ao
minimo porque existem e sdo exigiveis para além dele, com a diferenca de que, nestes casos,
uma argumentacao especial deverd ser efetuada para denotar a necessidade de preservacdo da
dignidade ou vida. Por outro prisma, ndo se limita 0 minimo existencial ao minimo vital, pois,
segundo Sarlet, fundamentado na doutrina e jurisprudéncia alemas, além de a dignidade nao
ser passivel de quantificacdo, uma existéncia digna abrange mais do que a garantia de mera
sobrevivéncia fisica, situando-se além do limite da pobreza absoluta. Ainda, destaca que a
fixacdo do valor da prestagdo destinada a garantia das condi¢les existenciais minimas de
existéncia também estard sujeita as flutuagdes, ndo apenas econdmicas e financeiras, mas
também das expectativas e necessidades vigentes, variando no tempo € no espago, motivo

pelo qual ndo ha férmula estanque de quanto seja o minimo existencial. (2007, p. 07).

Todavia, destaca Sarlet, que os direitos ligados ao minimo existencial somente
podem ser aferidos “a luz das circunstancias de cada pessoa individualmente considerada.”

(2015, p. 368-369).

O contetido do minimo € visto, por um lado, pelo seu aspecto qualitativo e nao
quantitativo, no sentido de que se define pelo conteido minimo a ndo despersonificar o direito
em questdo. Dito de outra forma, aquele padrdao minimo exigivel cuja redugdo exclua
elementos essenciais do direito, onde a educacao deixe de ser educacdo, a satde deixe de ser

saude, etc. (PIMENTA, 2016, p. 212).
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Arango afirma que a questdo do minimo social, especificado pelas necessidades
basicas, foi sempre entendida como questio de justica distributiva, a partir de John Rawls,”’
pois implica redistribui¢do econdmica; mas a distribuicao deveria levar em conta as condicdes
de cada pessoa, logo os direitos fundamentais sociais deveriam ser associados a justica
compensatdria € ndo a justica distributiva. Nesta perspectiva, o limite seria individualizado
segundo a situacdo peculiar da parte, ou seja, pelo prisma do sujeito, e nao do objeto, onde é

definido a partir do direito social. (ARANGO, 2005, p. 99-100).

H4, também, uma correlacdo entre o conteido minimo e o nucleo essencial dos
direitos fundamentais, de forma que o minimo existencial estaria consubstanciado no nucleo

essencial do direito. Mas o que seria o nucleo essencial?

Marcus Gouveia dos Santos afirma que a determinagdao de qual é o nicleo
essencial do direito € feita pela decomposi¢ao do direto fundamental em contetido principal e
em conteddo instrumental. Este ndo geraria direito subjetivo ao titular do direito ao passo que
aquele corresponderia ao conteido e as faculdades do enunciado normativo ligadas a

dignidade humana e que constituem formas primdrias tipicas de seu exercicio. (2016, p.249).

A concepcdo sobre a protecdo do nuicleo possui duas teorias: a objetiva e a
subjetiva. A primeira discute sua protecdo enquanto instituicdo juridica abstrata, enquanto a
segunda o analisa em face do direito subjetivo de cada individuo. Nao vamos nos aprofundar,
apenas destacar que a posi¢do adotada por Konrad Hesse, no sentido da dupla dimensdo
(objetiva e subjetiva) dos direitos fundamentais, de forma complementar, é a que mais se

coaduna com a melhor exegese. (FREITAS, 2007, p. 199-200).

Outrossim, ainda no que tange a protecdo ao nucleo essencial, evidenciam-se as
teorias relativa e absoluta. Pela primeira, o ndcleo protegivel € aquele preservado, no caso
concreto, diante da ponderacdo com outros direitos que busquem restringi-lo, nao havendo,
pois, um elemento fixo, permanente. Ja para a teoria absoluta, todavia, existe uma esfera

permanente de protecdo em cada direito fundamental. (FREITAS, 2007, p. 198).

Um bom exemplo para ilustrar a questdo do minimo existencial no contexto deste

estudo € o da educagdo infantil. Como vimos anteriormente, nossa Constituicdo consagra

" “Ricardo Lobo Torres destaca a importincia do minimo social de Rawls por superar a concepgio utilitarista da
utépica pretensdo de redistribuicdo social de recursos sem instrumentos politicos adequados, quantificacdes,
limites e identificacdo de beneficiarios, para uma concepcio que leva em conta as necessidades e o peso das
pretensdes para garantir uma igualdade substancial. (TORRES, 2009, p. 54 - 58).
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expressamente a educacao obrigatéria como sendo a educagdo fundamental, que, hoje, com as
alteracoes promovidas pela Emenda Constitucional n® 53/2006, compreende a educacdo a
partir da pré-escola. (BRASIL, 2006). Por sua vez, com fulcro na Constituicdo, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, em seu art. 54,”° também prevé a obrigacdo estatal de garantir a
educacgdo infantil em creche e pré-escola as criangas de 0 a 5 anos, e a Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo (LDB) - Lei n° 9.394 de 1996 -, com ultima atualizacdo em 1999 -,
também disciplina a educac¢ao infantil em creche dos zero aos trés anos e pré-escola dos 4 aos
5 anos. (BRASIL, 1990, 1996). Todavia, como sabemos, nenhuma legislacdo diz qual é o
conteddo do minimo existencial em educac¢do ou se, por outro lado, a educagdo como um todo

ou parte dela (e qual parte) constitui 0 minimo existencial humano.

Pois bem, para definir qual conteido do direito a educacdo consubstancia o
minimo, Ana Paula de Barcelos o vincula a educacdo fundamental, que seria garantidora do
exercicio da cidadania em igualdade minima de condic¢des. Para ela, o “direito a educacdo
fundamental é um elemento do minimo existencial, compondo o nicleo da dignidade humana,

e, portanto, sendo oponivel aos poderes constituidos.” (2002, p. 262-267).

Ja Rafael de Lazari (2016, p. 122-127), que entende estar o conteido minimo
existencial relacionado ao direito social especifico, afirma que, aqui, corresponderia a
educagdo fundamental obrigatéria e gratuita e a infantil, vez que a educacdo fundamental é
tratada constitucionalmente como direito publico subjetivo.79 Outrossim, destaca que o
compromisso constitucional com a educagdo superior € apenas de acesso, pelo que o critério

darwinista de capacitacdo individual para o ingresso afasta um conteido minimo deste direito.

O autor ainda pontua que a ndo oferta da educagdo obrigatdria sujeita o
administrador a responsabilidade objetiva, caso afastada a reserva do possivel (art. 208, §2°,
CF) e que o direito social a educagdo antecede absolutamente a todos os demais, de forma
que, mesmo em se admitindo a oposi¢do de reserva do possivel, os argumentos deveriam ser
extremamente contundentes, posto que esta etapa da educacdo inclui 0 minimo existencial.

(LAZARI, 2016, p. 122-127).

8 Art. 54. E dever do Estado assegurar 2 crianca e ao adolescente:
I - ensino fundamental, obrigatdrio e gratuito, inclusive para os que a ele ndo tiveram acesso na idade prépria;
II - progressiva extensdo da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio;
IV — atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a cinco anos de idade [...]. (BRASIL, 1990)

" Art. 208 [...] § 1° O acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito publico subjetivo. (BRASIL, 1988).
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Segundo Sarlet, embora nao se limitem os direitos sociais a0 minimo existencial,
no direito brasileiro, assim como no lusitano, se adere a tradi¢do alema de utilizar o minimo
existencial como uma cldusula de barreira as omissoes estatais, especialmente fundando o

[...] direito ao minimo existencial tanto no direito a vida, quanto, em especial, na
dignidade da pessoa humana, inclusive vinculando-o ao livre desenvolvimento da
personalidade, de tal sorte que — a despeito de algumas divergéncias — o minimo
existencial abrange ndo apenas a garantia da sobrevivéncia fisica (o que significaria
a reducdo do minimo existencial a um minimo vital) quanto abarca o que se
convencionou designar de um minimo existencial sociocultural [...] incluindo,

portanto, o direito a educagdo e, em certa medida, o préprio acesso a bens culturais
[...]. (2015, p. 329 — 332).

E, embora o magistrado insira a educagdo infantil no rol do minimo existencial,
assim como em Lazari ndo fica clara a motivacdo de tal entendimento, pois relata com
precisao o minimo existencial com fulcro na gratuidade e obrigatoriedade do ensino
fundamental, mas em relacdo a educagdo infantil, ndo se limita a pré-escola, que integra
aquela modalidade de ensino, mas trata-a integralmente, pelo que se subentende também o
atendimento em creches. A justificativa, porém, é apenas a de que o STF reconhece a
educagdo infantil também como direito subjetivo, ndo havendo uma especial argumentacdo

relativa ao ensino em creches. (SARLET, 2015, p. 352).

Neste passo, sem qualquer avaliagdo critica sobre a inclusao ou nao da educacdo
em creche no minimo existencial, o fato € que os argumentos até aqui analisados
evidenciaram-se genéricos sobre a importancia e fundamentalidade desta etapa da educacao e
sua inclus@o no minimo existencial. Com efeito, a critica, aqui, € a de que ndo fica clara a
motivacdo da inclusdo da educacdo infantil em creches em patamar igual a da etapa
fundamental obrigatdria, vez que os argumentos utilizados sdo constitucionalmente dirigidos a

educagdo fundamental e ndo a infantil na sua etapa creche, a0 menos ndo objetivamente.

Como vimos, o conteido do minimo € essencialmente qualitativo, ligado ao limite
em que o direito passa a ndo mais sé-lo. Ora, para que se diga que o ensino em creche €
essencial a educacgdo, ele deveria ser imprescindivel, e ndo o é. Neste sentido, consoante
anteriormente exposto, exigir-se-ia uma argumentacao especial para equiparar estas etapas da
educagdo, vez que a mera referéncia constitucional, ou mesmo ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que nada acrescenta na hermenéutica juridica deste direito, deixa em aberto a

real fundamentagdo de se enquadrar o direito a creche no minimo existencial.
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A questdo estd em, além da literal interpretacdo constitucional, encontrar uma
justificativa principioldgica que sustente esta argumentacdo ainda que se reconheca a
facultatividade do ensino. Dito em outras palavras: se o direito a educagao em creche faz parte
do minimo existencial por dizer com a dignidade da crianca, como explicar a liberdade dos
pais em matricular ou ndo os filhos nesta etapa da educagdo? Estariam estas criancas que
permanecem em seus lares com sua familia, sem educacao infantil dos zero aos trés anos, com

seu direito a dignidade ferido?

3.2.3 A reserva do possivel e os custos dos direitos

A tese da reserva do possivel também teve seu inicio, segundo a doutrina
constitucionalista, através do Tribunal Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgericht), no
caso conhecido como numerus clausus, que era a regra utilizada pelas universidades para
restringir acesso, em face do excesso de demanda. Como o artigo 12, §1°, da Lei Fundamental
prevé que todos os alemaes tém o direito de escolher livremente sua profissdo, o lugar de
trabalho e o lugar de formacao, arguiu-se a inconstitucionalidade daquelas regras que, todavia,
foram referendadas pelo Tribunal, em face da inexisténcia de um direito subjetivo individual a
vaga, bem como porque o cidaddo s6 poderia exigir da sociedade (e do Estado) aquilo que

dele pudesse racionalmente esperar. (PIMENTA, 2016, p. 105-109).

A decisdo do Tribunal alem@o preocupou-se com proporcionalidade e
razoabilidade, na esteira de sua jurisprudéncia, o que ndo ocorre no Brasil, onde, a questao
deu lugar a disponibilidade de recursos e aos custos dos direitos, ligando-se, pois, a escassez
real (inexisténcia ou insuficiéncia de recursos orcamentdrios) e a escassez ficta

(indisponibilidade de recursos). (PIMENTA, 2016, p. 112, 113).

Pimenta (2016, p. 129) constréi o conceito da tese como uma

[...] restricdo fética e juridica, que condiciona, excepcionalmente, os direitos
fundamentais sociais a existéncia fética e juridica dos recursos, bem como ao exame
da razoabilidade e proporcionalidade, tanto do ponto de vista do individuo (aquilo
que razoavelmente se pode exigir do Estado), quanto do Estado (efetivar
determinados direitos, respeitando, entretanto, a existéncia de outros).

Ja Gesta Leal destaca o critério previsto no acérdao da A¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental n° 45, de existéncia de um
[...] inescapdvel vinculo financeiro subordinado as possibilidades or¢amentdrias do

Estado, de tal modo que comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, desta nao se poderd razoavelmente exigir, considerada a
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limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da
Carta politica. (LEAL, 2005, p. 159).

Nesta seara, entdo, é possivel constatar que a tese da reserva do possivel, aqui,
liga-se umbilicalmente a doutrina econdmica dos custos dos direitos, pois, como afirmam
Holmes e Sunstein, na obra, The cost of rights, “levar os direitos a sério € levar a sério a

escassez.”®

Neste sentido, levar a sério este argumento, ainda que com reservas, significa
demonstrar adequadamente a efetiva indisponibilidade total ou parcial de recursos; o ndo
desperdicio dos recursos existentes e sua eficiente aplicagcdo, cujas provas sao 6nus do poder

publico segundo Sarlet. (2015, p. 372-373).

Especificamente no que tange ao argumento do superior custo dos direitos sociais,

Stephen Holmes e Cass Sunstein sustentam que todos os direitos possuem custos para sua

protecdo, tanto os negativos quanto os positivos. Por este prisma, todos os direitos

fundamentais seriam direitos positivos, vez que exigem custeio para sua garantia ou
implementagdo. Afirmam:

Where there is a right, there is a remedy” is a classical legal maxim. Individuals

enjoy rights, in a legal as opposed to a moral sense, only if the wrongs they suffer

are fairly and predictably redressed by their government. This simple point goes a

long way toward disclosing the inadequacy of the negative rights/positive rights

distinction. What it shows is that all legally enforced rights are necessarily positive
rights. (HOLMES; SUSTEIN, 1999, p. 43).*'

Destacam como custo o aparato publico necessdrio para garantir os direitos de
liberdade e o fato de as demandas judiciais destes direitos também exigirem estrutura para sua
protecdo. Assim, se o argumento dos custos fosse legitimo, a alegacdo de nao contemplacdo
em face de seus custos também seria oponivel em face dos direitos de liberdade e ndo apenas

em relacdo aos direitos sociais. Todavia, em relacdo aos primeiros ndo se opde o argumento.

Holmes e Sunstein afirmam, também, que o significado dos direitos muda
conforme circunstincias de tempo e local, bem como critérios de valor, porém, construir o

direito sobre um terreno sOlido como o processo or¢amentirio anual torna-o menos

% No original: “Taking rights seriously means taking scarcity seriously”. (HOLMES; SUNSTEIN, 1999, p. 94).

8! “Onde hd um direito, hd um remédio’ é uma maxima legal cldssica. Os individuos gozam de direitos, em um
sentido juridico, em vez de um sentido moral, apenas se as violacdes que eles sofrem s@o razoavel e
previsivelmente corrigidas pelo governo. Este ponto simples trilhou um longo caminho para revelar a
inadequacdo da distin¢@o entre direitos negativos e direitos positivos. O que mostra é que todos os direitos
legalmente aplicados sdo necessariamente direitos positivos.” (HOLMES; SUSTEIN, 1999, p. 43, traducdo
nossa).
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contestdvel do que deixd-lo flutuando acima do tempo e do lugar, ou como um carater
absoluto. Seria “mais realista e mais produtivo definir os direitos como poderes individuais
decorrentes da adesao ou afiliacio a uma comunidade politica e como investimentos seletivos
de recursos coletivos escassos, feitos para alcangar objetivos comuns e para resolver o que
geralmente sdo percebidos como urgentes problemas comuns.” Em suas palavras:
Freedom of speech is a revealing example. What freedom of speech means in
contemporary American constitutional jurisprudence is not what it meant fifty or
one hundred years ago. The significance and implications of First Amendment rights
have not stood still in the past and will surely continue to change in the future.
Many reasons account for this ceaseless and unpredictable evolution. Judgments
about issues of value, fact, and harm change with time and place. But another
source of variation is more mundane, for rights are rooted in the most shifting of all
political soils, that of the annual budgetary process, a process thick with ad hoc
political compromises. Built on such shifting terrain, rights are bound to be less
indefeasible than the desire for legal certainty might lead us to wish. To take
account of this unstable reality, therefore, we ought not to conceive of rights as
floating above time and place, or as absolute in character. It is more realistic and
more productive to define rights as individual powers deriving from membership in,
or affiliation with, a political community, and as selective investments of scarce
collective resources, made to achieve common aims and to resolve what are

generally perceived to be urgent common problems (HOLMES; SUNSTEIN, 1999,
p. 123).

O que se percebe pelos argumentos, entdo, € a intersec¢do entre direito e
economia, especialmente na reflexdo sobre o conceito de escassez integrar o direito a ponto de
Holmes e Sustein negarem existéncia ao direito humano diante da auséncia de recursos para
sua efetivacdo, o que, no que diz com os direitos sociais € uma tese bastante consideravel,
fosse possivel avaliar, de pronto, qual o verdadeiro limite orcamentdrio com o qual se esta

tratando.

Os autores afirmam nao haver direito sem meios econdmicos de efetivacdo, posto
que os direitos somente existiriam em uma dimensdo de tempo e espago concreto, sendo a
escassez um elemento intrinseco do direito, restringindo-o, posto que, “for the most part, the
level of protection welfare rights receive is a determined politically, not judicially, whether

such rights are officially constitucionalizes or not.” (HOLMES; SUSTEIN, 1999, p. 121).%

Todavia, Sarlet opde-se a ambos os entendimento, afirmando, com apoio em
Virgilio Afonso da Silva, que os gastos institucionais seriam comuns a todos os direitos,
motivo pelo qual estas despesas devem ser excluidas da comparacdo, restando, ainda, os

direitos sociais com os custos de sua realiza¢do. Sarlet ndo concorda com a afirmagdo de que

%2 Em tradugdo livre: “em sua maioria, o nivel de prote¢io que os direitos sociais recebem é determinado
politicamente, e nio judicialmente, se esses direitos se constituem oficialmente ou ndo.” (HOLMES;
SUSTEIN, 1999, p. 121, tradug@o nossa).
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a reserva do possivel seja elemento integrante dos direitos fundamentais, mas sim apenas uma
espécie de limite juridico e fatico a sua realizacdo, podendo, também, ser, até, sua garantia.

(SARLET, 2015, p. 294-296).

2

E que para o magistrado gaicho a reserva do possivel tem triplice dimensao: a
efetiva disponibilidade fatica dos recursos, a disponibilidade juridica de recursos materiais e
humanos e a proporcionalidade da presta¢do, caso em que atua como garantia dos direitos
fundamentais e do minimo existencial, garantindo o nicleo essencial do direito social.

(SARLET, 2015, p. 296).

Por outro prisma, com relagdo a aplicagdo concreta da reserva, a maioria dos
autores, como Sarlet, sustenta a utilizacdo de técnicas de ponderacdo. Ana Paula de Barcellos
destaca, todavia, que os criticos a ponderacdo dividem-se em trés grupos: o dos defensores
dos limites imanentes, sustentando que cada direito possui limites préprios, decorrentes de sua
estrutura; os conceitualistas, que negam conflitos entre direitos fundamentais, e os defensores
da hierarquizacdo, que buscam a hierarquia entre os principios por seus enunciados
normativos, com elementos objetivos para decisdo. A critica ao dltimo se da pela unidade da
Constituicdo e impossibilidade de hierarquiza¢do e aos dois primeiros por ndo permitirem
individualizagdo, pelo que a autora entende imprescindivel a ponderacdo. (BARCELLOS,

2005, p. 66-75).

Nao obstante, qualquer que seja a interpretacdo aceita, o fato € que a tese da
reserva do possivel encontra larga resisténcia, inclusive nos tribunais, em face da

inconfiabilidade nos dados fornecidos pelas administragdes.*

Com efeito, € a auséncia de uma adequada transparéncia ou mesmo sistematizacao
de dados, que nao permite confiabilidade suficiente ao argumento para que se possa, em um
juizo de ponderagdo ou de coeréncia, limitar o direito fundamental em sua razao, ainda que,
concretamente, possa o direito ser reconhecido, em face dos ditames constitucionais e
circunstancias concretas de seu titular, mas ndo exequivel, em patamares que, somente com

um juizo profundo, dialégico e transparente poderia definir qual.

83 Veja, a este respeito, o acérddo do Supremo Tribunal na ADPFn° 45. (BRASIL, 2004).
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3.2.4 A proibicao de retrocesso social

O terceiro argumento diretamente vinculado aos direitos fundamentais e, em
grande medida, aos fundamentais sociais, € o chamado proibigcdo (ou vedagdo) ao retrocesso,
que, também, ndo possui previsdo constitucional expressa, caracterizando-se como uma
restricao as restri¢des dos direitos fundamentais, e que os blinda a supressdo de direitos ja
consagrados, sendo, pois, uma norma protetora da eficdcia destes direitos. (NETTO, 2010, p.

113).

Como afirma Calil de Freitas, a formula do Estado Democratico de Direito se
caracteriza, também, pelo “permanente e continuo progresso das condicdes de vida da
sociedade”, pelo que, uma vez atingido determinado nivel sociocultural, j4 ndo serd mais
compativel admitir-se o retrocesso a niveis inferiores, pena de ofensa as segurancas juridica e

social. (FREITAS, 2007, p. 217).

Sarlet, neste sentido, destaca que, mais do que a vinculagdo direta a dignidade da
pessoa humana, esta tese possui conexdao com a da seguranca juridica, que € expressao
inarreddvel do Estado de Direito, e a da confianca, da qual a estabilidade das instituicdes

sociais e estatais € pressuposto. (2015, p. 451-453).

N3do obstante, além destes e, em certa medida, deles decorrente, o nao retrocesso
vincula-se ao conceito da méaxima eficicia e efetividade (art. 5°, §1°, CF); a protecdo contra
medidas de cunho retroativo, expressas na prote¢ao dos direitos adquiridos, da coisa julgada e
do ato juridico perfeito; a autovinculacdo dos atos estatais e, ainda, e especialmente, ao
sistema de protecdo internacional que preve a “progressiva implementacao efetiva da protecao
social por parte dos Estados.” (SARLET, 2015, p. 464-466). Este conjunto de protecdes

constitucionais fundamentam, pois, a vedagao ao retrocesso.

Trata-se de um aprofundamento do conceito que define a eficdcia negativa como
critério de invalidade de norma que torne o direito fundamental ineficaz. Aqui, a eficicia
juridica proibitiva ao retrocesso pressupde a invalidade, por inconstitucionalidade, da
revogacdo de norma infraconstitucional concretizadora de principios constitucionais relativos

a direitos fundamentais. (BARCELLOS, 2002, p. 66-71).
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E, embora a vedacdo seja mais comumente referida em relagdo aos direitos
sociais, em face da tensdo ja destacada quando analisamos a reserva do possivel, ela ndo se
aplica exclusivamente a eles, como afirma Calil de Freitas:

Niao apenas os direitos sociais, de cunho prestacional, podem ser atingidos pelo
retrocesso e, de conseguinte, ndo apenas eles gozam da protecdo do principio da
proibicdo de retrocesso social. E possivel afirmar, quanto ao ponto, que todo e

qualquer direito fundamental naquilo que tenha sido objeto de desenvolvimento
legislativo goza da protecdo da proibi¢do de retrocesso. (2007, p. 216-217).

O professor destaca que a protecdo se dd tanto na perspectiva subjetiva, em face
do direito adquirido, quanto na objetiva, ante a garantia institucional de seguridade ao direito
fundamental segundo as caracteristicas constantes na norma ordindria que primeiro o
regulamentou, pelo que, com base em Canotilho, define a tese como uma garantia
constitucional contra a anulagdo, revogacdo ou aniquilagdo pura e simples do nicleo essencial
dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas legislativas, sem a criacao de

outros esquemas alternativos ou compensatdrios. (FREITAS, 2007, p. 219).

Netto também o define como uma “norma jusfundamental adscrita, de natureza
principial, que proibe ao legislador a supressdo ou alteracdo das normas infraconstitucionais
que densificam normas constitucionais de direitos sociais de molde a violar sua eficicia.”

(2010, p. 113).

Sarlet, todavia, também destaca que a protecdo aos direitos fundamentais abrange
nao s6 o poder do legislador ordindrio, mas, especialmente, o poder de reforma constitucional
através de emendas (art. 5°, §1°, ¢/c art. 60, da CF). Ja no que tange a sua limitacdo ao nicleo
fundamental, antes referida, o jurista afirma que, como a proibi¢c@o ao retrocesso nao é regra,
mas principio, ndo admite solucdo na “‘loégica do tudo ou nada’ (na esteira das li¢cdes de
Dworkin, Alexy e Canotilho), aceitando determinadas reducdes no ambito das conquistas
sociais ao nivel infraconstitucional [...]”, pelo que destaca a importancia do ntcleo

fundamental dos direitos sociais como limite ao retrocesso. (SARLET, 2015, p. 466-468).

Neste sentido, ndo havendo autonomia absoluta, a relativizacdo, segundo o autor,
se da pela hierarquizacdo (ou ponderagdo), em que o conteido minimo deve sempre ser
preservado. Assim, considerando a possibilidade de a revisdo ser peculiar a funcao legislativa,
bem como a reavaliacdo global e permanente das metas de agdo ser viavel, inclusive, para

efetivacdo do direito fundamental, Sarlet destaca que até mesmo os direitos de liberdade
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podem ser restritos, desde que preservados seu nucleo essencial, ndo havendo justificativa

para tratamento diferenciado em relacdo aos direitos sociais. (SARLET, 2015, p. 466-472).

Ocorre que, por este prisma, ndo se verifica a distincdo pratica entre 0 minimo
existencial e a vedacdo ao retrocesso se, ao fim e ao cabo, somente o niicleo do direito social
acabard por restar efetivamente preservado, o que desmonta o sentido prético da vedacdo ao
retrocesso, que se expressaria como um argumento menor do que o do minimo existencial,

embora de mais fécil identificacdo.™

Em um exercicio hermenéutico, parece-nos mais adequado, entdo, que o
retrocesso seja avaliado pelo prisma da concretude material possivel da politica publica em
implementacdo e ndo sua concretude formal. Desta forma, se houver previsdo formal de
universalidade de determinado direito que, concretamente, ndo possua viabilidade material de
concessao universal, a politica publica materialmente possuiria uma limitacdo, motivo pelo
qual sua alteracdo, de forma a conforma-la a realidade, embora possa formalmente ser um
retrocesso, ndo o seria substancialmente, o que ndo violaria a tese. Esta interpretacio, parece-
nos, poderia ser bem mais ampla do aquela protetora unicamente do nucleo essencial,
ressaltando-se que, claro, sendo uma excecdo, a demonstracdo cabal da circunstancia fatica

seria pressuposto para legitimidade de qualquer alteragao.

Todavia, este dilema ja foi enfrentado por Konrad Hesse, idealizador da teoria da
irreversibilidade (Nichtumkehrbarkeitstheorie), de 1978, e segundo a qual a cldusula do
Estado Social da Constituicdo alema vincularia o Estado a interpretacdao da legislagao
existente, a determinagdo de tratamento diferenciado de certas situagdes em prol da igualdade
e a limitacao ao Poder Legislativo, afirmando que, embora nao se pudesse induzir o contetido
substantivo da vinculacdo diretamente da Constituicdo, uma vez produzidas as regulacdes
legais ou regulamentares uma regressividade seria inconstitucional pela irreversibilidade das
conquistas sociais alcancadas. A teoria, todavia, foi muito contestada em face da dependéncia

de recursos econdmicos e, entdo, Hesse restringiu a protecdo ao niucleo essencial. (NETTO,

2010, p. 102).

Destaque-se, por sua vez, que a vedagdo ndo € destinada apenas a atividade

legislativa. Sarlet (2015, p. 470) refere a vinculacao também ao controle dos atos do executivo

¥ E que, se pode ser empiricamente dificil definir qual a abrangéncia do niicleo essencial do direito fundamental,
a reducdo, alteracdo ou supressio pode ser mais evidente, ainda que possa ser turbada por substituicdes
falsamente compativeis.



126

e, embora o autor ndo refira, seria possivel imaginar que, por este prisma, também se pudesse
vincular a atividade judicial ao ndo retrocesso, quando reconhecidos de forma pacifica direitos
sociais ndo expressos, especialmente considerando-se a evolu¢do hermenéutica sobre a

normatividade dos principios constitucionais.

Assim, € possivel concluir que, no tocante aos direitos sociais prestacionais, a
proibi¢do ao retrocesso social impde, prima facie, uma proibicao ao legislador de supressao
ou alteracdo de direitos sociais ja reconhecidos de molde a violar sua eficécia, devendo ser
preservado o conteido de dignidade reconhecido e ja satisfeito em relacdo ao respectivo
direito social, cujas eventuais alteracdes impde a substituicao por esquemas alternativos ou

compensatdrios de protecao.

Especialmente no tocante ao direito social a educag¢do infantil em creches,
interessa-nos analisar a aplicabilidade da tese em face da interpretacdo judicial de sua
universalidade. E que, como veremos, a obrigatoriedade de concessdo universal pelo Estado
de vaga a educacdo infantil em creche € pacifica nos tribunais, especialmente nos superiores,

onde a exegese é a da prestacdo universal, sem vinculacdo a nenhum critério de necessidade.®

Neste passo, a reflexao aqui, para além do questionamento sobre a inviabilidade
de o administrador reduzir o nimero de vagas ja disponibilizado, estd em definir se a
interpretacdo judicial pacifica, individualmente considerada, poderia, eventualmente ser
alterada ou se ela se integra de tal forma a legislacdo existente que inviabiliza um retrocesso

interpretativo.

O argumento do nado retrocesso, como vimos, vincula-se eminentemente a
atividade legislativa e aos atos administrativos. Neste sentido, eventual alteracdo na
interpretacdo dos tribunais em relagdo a estes atos ndo os alteraria em si. A questdo, todavia,
estd em considerar que a pacifica interpretacao judicial da legislacao a conforma no sentido da
concretizagdo do direito e, entdo, conforme o apontamento critico supra, ndo admitiria

alteracdo.

Por ora, todavia, a doutrina segue a limitacdo aceita por Hesse de protecdo ao
nucleo essencial (NETTO, 2010, p. 102), que, de qualquer forma, ja € naturalmente protegido

pelos tribunais na concessdo de direitos prestacionais, ndo repercutindo, como se esperaria, a

85 Vide, por exemplo, o acérddo na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 70064086564, do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul. (RIO GRANDE DO SUL, 2015c¢).
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vedagdo ao retrocesso, sendo apenas como um argumento aditivo ao do minimo existencial

para protecao de direitos sociais.

Superados estes aportes tedricos, poder-se-ia evoluir para uma construcdo da
decisdo democrdtica em direitos sociais. Todavia, como nossa base é o pensamento de
Dworkin e o filésofo sofre criticas, principalmente de Hirschl, de ndo possuir qualquer
amparo empirico para suas construcdes, bem como de Hart, por, supostamente, apresentar
uma teoria utdpica, pensamos ser melhor mesclar a construgdo tedrica com elementos faticos,
obtidos pela andlise concreta da realidade judiciéria, legislativa e administrativa em face da

politica publica da educacdo infantil.

Nesta perspectiva, abertos estdo nossos olhos para a complexidade tedrica do
tema, de forma que necessitamos, ainda, abri-los para suas verdades empiricas, conciliando-as
tanto quanto possivel, para, ao final, poder tracar elementos que sejam concretamente
relevantes e imprescindiveis a atuacdo judicial democrdtica (e, neste contexto, a decisdo

judicial) relativa a direitos sociais.

O dltimo capitulo deste estudo, entdo, abordard esta realidade em toda sua
complexidade conhecida (ha muito mais do que se pode evidenciar, cuja andlise limitou-se em
face da auséncia de dados concretos compilados), para, entdo, ao final, convergir toda esta
gama de conhecimento para um unico propdsito: formatar elementos necessarios a uma

decisdo juridica democrética para o direito a educacao infantil.
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4 DECISAO~ JUDICIAL DEMOCRATICA E O EXEMPLO PRIVILEGIADO DA
EDUCACAO INFANTIL: A REALIDADE DO MUNICIPIO DE CANOAS

O progresso ndo é sendo a realizagdo das utopias. (Oscar Wilde)

Como afirmamos, na primeira parte deste estudo buscamos formatar um pano de
fundo com fundamentos tedricos minimos a subsidiar uma discussdo que amparasse as
reflexdes acerca das inquietacdes provocadas pela concretude do direito a educacdo infantil,
mais especificamente aquele vinculado a concessdo de vaga em creches para o publico de

Zero a quatro anos.

A questao central que se busca definir diz com a democraticidade da jurisdi¢do
relativamente a esta prestacdo social (ensino em creche), especialmente considerando o

elemento central do conceito de democracia dworkiniano — a igualdade.

E que se, por um lado, a jurisdicdo busca justamente garantir igualdade entre os
cidadaos, de forma que aqueles que acorrem ao judicidrio obtenham o acesso ao mesmo
direito que a administracdo confere a outros ja beneficiados pela politica publica, por outro
torna privilegiados aqueles que judicializam seu direito em relacdo aos que, pelos mais

variados motivos, ndo acessaram a justica e nao foram contemplados pela administracao.

Trata-se, aqui, de analisar a igualdade pelo prisma dos demais direitos individuais
nao contemplados e, essencialmente, enxergar a necessidade de a jurisdi¢do criar instrumentos
e procedimentos adequados a satisfacdo de direitos sociais prestacionais, pois, como Visto,
ainda se mantém a prética vinculada a satisfacdo dos direitos individuais liberais e ndo
direitos individuais sociais visto como aqueles que existem em colisdo conhecida com
diversos outros direitos também individuais. Esta dimensdo coletiva do direito ndo pode ser
ignorada, e, para além desta discussdo, também ndo se pode descurar do fato de o judiciario

nao dispor de meios procedimentais adequados para satisfacdo de direitos sociais.

Dentre tantos direitos prestacionais sociais, mormente diante das cada vez mais
abrangentes disposi¢des do artigo 6° da Constituicdo Federal® que, em virtude das Emendas

Constitucionais n° 26 de 2.000, 64 de 2.010 e 90 de 2.015, incorporou, respectivamente,

8 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentag@o, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo. (BRASIL, 1988).
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moradia, alimentacdo e transporte ao rol original de direitos sociais (educagdo, saudde,
trabalho, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infincia e
assisténcia aos desamparados), a opcao especificamente pelo direito fundamental a educagao
infantil se deve, em parte, a sua peculiaridade de ndo depender, por si s, segundo a
jurisprudéncia pétria, de critérios subjetivos para concessio. E que a educacio enquanto
direito é devida igualmente para todas as criancas, ainda que, segundo Fernando Facury Scaff,
relativamente a implementacdo direta dos direitos sociais, diversamente da saide que pode ser

considerada individualmente, o direito a educagao seja sempre coletivo. (2013, p. 149).

Ainda, limitou-se o direito a educacdo apenas a sua modalidade infantil, e, mais
especificamente, a dissonancia relativa a etapa de ensino em creches, em face de ser esta a
demanda de maior controvérsia juridica, em razdo de a legislacdo patria ndo prever a
obrigatoriedade desta etapa escolar, como analisado anteriormente. Desta forma, a decisao
judicial relativa a este direito social assume contornos que precisam ser mais bem analisados
diante de um contexto de ativismo judicial, como o analisado no capitulo anterior, para
identificarmos os limites em que se perfectibiliza ndao s6 quando do reconhecimento do direito
individual, mas quando de sua eventual satisfacdo, haja vista a inexisténcia de um

procedimento especifico de execucdo aos chamados direitos sociais prestacionais.

O Municipio de Canoas aparece aqui como exemplo privilegiado, em face da
gama de peculiaridades e multiplicidade de abordagens juridicas ligadas diretamente ao cerne
da discussdo deste estudo, bem como por sua expressividade no contexto estadual, sendo o
quarto mais populoso da unidade federativa, com populagdo estimada para 2017 de 343.853
(trezentos e quarenta e trés mil, oitocentos e cinquenta e trés) habitantes, constituindo-se a
terceira maior economia do Rio Grande do Sul, segundo dados do IBGE (INSTITUTO
BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, [200-]), mas possuindo, todavia, em
termos de atendimento a educacgdo infantil, uma situagdo historicamente desfavoravel em
relacdo aos demais municipios gauchos, aparecendo na 454°% 462* e 445 posicao no ranking
de atendimento a educacao infantil do Tribunal de Contas do Estado nos anos de 2013 a 2015,
atendendo neste ultimo ano, apenas 20,14% das criancas de zero a trés anos do Municipio e
estando na vigésima primeira coloca¢ao, em um ranking das vinte e cinco maiores cidades de

toda a regido sul, em aten¢do a demanda de educacdo infantil em creches. (RIO GRANDE

DO SUL, 2015).
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Por certo existem muitos exemplos, em cada rincdo deste pais, de dilema para
implantacdo da politica publica de acesso a educacdo infantil; todavia, a cidade de Canoas foi
escolhida também por, além de possuir um significativo volume de demanda judicial relativa
a esta prestacdo social, oferecer uma multiplicidade de enfoques necessdrios ao debate e
permitir que se possam obter conclusdes para além da teoria, com uma visdo eminentemente
empirica do contexto social, como poderemos apurar. E que, além das demandas individuais,
ja foram objeto de decisao uma A¢do Civil Publica, abarcando a tutela coletiva deste direito, e
uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade da legislacdo municipal relativa a regulamentagao
da oferta de educac¢do infantil no municipio, como aprofundaremos, destacando aqui que a
discussdo coletiva sobre a obrigatoriedade de atendimento integral da demanda esta

sobrestada, aguardando julgamento do paradigma n° 761908 do Supremo Tribunal Federal. *’

E enquanto a questdo ndo é definida na Suprema Corte, a solugdo coletiva do
litigio segue indefinida, multiplicando-se demandas individuais junto ao Juizado da Infancia e
Juventude de Canoas. Estima-se (ndo ha dados empiricos exatos, pois o sistema judicial ndo é
especifico) que cerca de 80% dos processos da Vara, de um total de 8.282 em janeiro de 2018

(ANEXO A), se refira a causas desta natureza prestacional.

Como se pode concluir, tal demanda acaba consumindo a forca de trabalho, em
detrimento ao bom e regular andamento de todos os demais processos e procedimentos de
interesse publico e indisponiveis, cuja atribuicdo detém aquela Vara Judicial, como: acdes
civis publicas, acOes relativas a atos infracionais, destituicdes de poder familiar, medidas de

protecdo, acolhimentos institucionais, infra¢cdes administrativas, etc.®

Tal se da porque estes feitos para vaga em creche, em tese menos urgentes em
relacdo a tantos outros de competéncia de um Juizado da Infincia e Juventude, necessitam ter
rapido tramite, em razdo do grande volume e da grande entrada mensal. Caso ndo se
encerrem, em pouco tempo, o volume se torna impossivel de administrar. Destes dados, entao,
ja € possivel concluir o imenso prejuizo social destas demandas, cujo vulto indica estar ndo sé
o direito individual social, mas praticamente a politica publica, gerenciada, em grande parte,

pelo Poder Judicidrio.

¥7 O paradigma diz com o Tema n° 548, “dever estatal de assegurar o atendimento em creche e pré-escola as
criangas de zero a cinco anos de idade”, discutindo a autoaplicabilidade ou néo do inciso IV do artigo 208 da
Constituicdo Federal , tendo como relator o Ministro Luiz Fux. (BRASIL, 2017)

% Criada pela Resolugdo n° 310/2000 do Conselho da Magistratura do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, em 20 de margo de 2000, que reespecializou a 6* Vara Civel em Juizado da Infancia e
Juventude, com competéncia para todos os feitos atinentes a esta matéria. (RIO GRANDE DO SUL, 2000).
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Nestes feitos, a concretizacio € bastante complicada, pois, caso o ente publico ndo
disponibilize a vaga, a execucdo € feita mediante o bloqueio nos cofres do municipio dos
valores necessdrios ao custeio da escola de menor custo indicada pelo requerente, e que sdo
entregues a parte, mediante alvard, com ulterior prestacdo de contas (ANEXO A),
procedimento que, dada a falta de padronizacdo, multiplicidade, fragmentacdo de controle,

etc., acaba criando um espago propicio a pratica de atos corruptivos.

Para finalizar a andlise das informagdes empiricas, dedicaremo-nos a uma
avaliacdo critica das decisoes judiciais relativas a matéria, tendo como base tudo que até aqui
analisamos teoricamente em relacdo a este direito social para, entdo, ao final, concluir
construtivamente, com base no formato proposto por Streck, de base dworkiniana, os
parametros adequados para uma decisdo democratica em direitos sociais que, de fato, leve os

direitos a sério.

Vejamos, entdo.

4.1 CONTEXTUALIZANDO O PROBLEMA: A GESTAO DA POLITICA MUNICIPAL

Como afirmado, o intenso volume de demandas individuais postulando
deferimento de vagas em escola de educacdo infantil em tramite no Juizado da Infancia e
Juventude de Canoas fez surgir a inquietacdo de que algo ndo estava bem nesta forma de
prestacao jurisdicional. J4 abordamos, no inicio deste capitulo, as angustias surgidas pelo
esgotamento da méquina publica judicial em atencdo a estes feitos, em detrimento a tantos
outros cujo direito fundamental é mais essencial, pois ligados a direitos com uma maior carga

de ofensa a dignidade.

Mas, para além desta abordagem, a preocupagdo central vincula-se a
democraticidade destas decisdes concretizadoras do direito social prestacional de vaga em
escola de educacdo infantil, com especial atencdo as vagas na etapa de ensino em creches,

com foco na garantia da igualdade e na efetividade das decisdes judiciais.

O Colombiano César Rodriguez Garavito também evidencia, em seus estudos,
especial preocupacao com a execugdo das decisdes em direitos econdmicos, sociais e culturais

(DESC), afirmando que
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Estas perspectivas han avanzado considerablemente en la aclaracion conceptual y
el impetu prdctico de la exigibilidad judicial de los DESC. No obstante, su énfasis
en la etapa de produccion de las sentencias ha creado un punto ciego analitico y
prdctico: la etapa de implementacion de las sentencias. Por esa razon, hay pocos
estudios sistemdticos acerca de la suerte de decisiones sobre DESC, como la ya
mencionada sentencia de la Corte Constitucional colombiana acerca del sistema de
servicios de salud. Mds alld de la sala de audiencias, ;qué pasa con las drdenes
contenidas en esas sentencias? ;jHasta qué punto los funcionarios adoptan la
conducta exigida por los tribunales para proteger un derecho especifico? ;Qué
efectos tienen esas decisiones judiciales en el Estado, la sociedad civil, los
movimientos sociales y la opinion piiblica? En ultima instancia, ;contribuyen a la

realizacion de los DESC?(GARAVITO, 2017, p.101)

Todavia, estas indagacdes, no que dizem com o direito social a educac¢ado infantil,
careciam de uma quantificacdo para que se evidenciasse ndo retdrica, mas concretamente, a
gravidade do contexto e todas as suas implica¢des. Propusemo-nos, entdo, a efetuar um
levantamento quantitativo do impacto da judicializagdo maciga de direitos sociais individuais
no contexto da politica publica e todos os seus reflexos, passando a efetuar as pesquisas

respectivas.

Ainda que a ambigdo fosse meramente ilustrar a abordagem tedrica, pois uma
pesquisa quantitativa dependeria de profundidade e instrumentos metodolégicos de pesquisa
que excederiam os limites aqui propostos, ja na primeira abordagem deparamo-nos com um
obstaculo intransponivel: nem o Judicidrio, nem o Executivo dispdem de dados
adequadamente sistematizados e quantificados em relacio a demanda que sustentem

avaliacdes precisas.

O Judiciario gaicho, por exemplo, mapeia os processos das demandas de vagas
em escola infantil juntamente com todas as demais agdes cominatdrias de natureza similar,
como acdo para medicamentos e tratamentos de sadde, por exemplo, pois os feitos sdao
cadastrados no mapa mensal na classe “outros civeis, crianca/adolescente autor”, onde estdao
todos os processos que nao se caracterizarem como classe especifica e que sdo: alteracdo de
poder familiar, colocacdo em familia substituta, habilitacdes, irregularidade em entidades,
infracdes administrativas, acdes constitucionais, incidentes civeis, cautelares e medidas de
protecdao. H4, ainda, as a¢des civis publicas individuais movidas pelo Ministério Publico, que
também ndo possuem classe especifica de vaga em escola de educagdo infantil, qui¢d em

creche (ANEXO A).

Todavia, consoante informado pela magistrada titular, cerca de oitenta por cento
da demanda total se refere a vaga em escola de educagdo infantil, pois a quase totalidade dos

processos qualificados por “outros civeis”, e que equivalem a 84% (oitenta e quatro por cento)
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do total de 8.282 (oito mil, duzentos e oitenta e dois) processos em janeiro de 2018,
pertencem a este tipo de demanda, cuja decisdo € de procedéncia em sua quase totalidade

(ANEXO A).

Ainda, foi possivel verificar um ingresso de 4.019 (quatro mil e dezenove)
processos denominados “outros civeis” no ano de 2017 e 3.969 (tr€s mil, novecentos e
sessenta e nove) processos em 2016, o que, apesar de denotar o intenso impacto destes feitos
na atuacdo do Judicidrio, ndo propicia sequer uma aproximagao do que representa isto em
numero de vagas efetivamente concedidas, ainda que, como informado pelo Juizo, a demanda
seja quase toda ela procedente. Isto porque foi possivel averiguar, compulsando os feitos, que
toda a demanda relativa a escola infantil (em especial creche) estd classificada da mesma
forma, ou seja, outros civeis incluem, nesta temdtica, processos ordindrios, em fase de
cumprimento de sentenga e execugdes provisorias, inclusive das acdes civis publicas
ajuizadas, recebendo as execugdes provisorias nova numeragdo, ou seja, computando como
outro processo, embora seja 0 mesmo objeto. Assim, ndo havendo execugdes provisdrias em
todas as demandas, nao ha como se aferir qual, de fato, o nimero de vagas deferidas, mesmo
que aproximado, de forma que somente uma andlise individual de cada feito poderia

esclarecer tal questdo, pesquisa que excede os limites aqui propostos.

Infelizmente, estes sdo, em principio, os Unicos dados sistematizados, ainda que
aproximados, computados pelo Judicidrio, pois outras informacdes como: nimero de vagas
concedidas por etapa escolar ou total financeiro bloqueado, nio o s@o. Assim, embora a
informacdo de que a maci¢a demanda € de vaga em creche (zero a trés anos), ndo ha como

computar-se fielmente quanto, efetivamente, se refere a esta demanda escolar.

Alids, a auséncia de compila¢do adequada sé reforca a conclusdo de que o Poder
Judiciério, enquanto institui¢do, ndo reconhece a natureza especial dos direitos sociais que sdao
deduzidos em juizo; ao contrario, sua estrutura ainda é de tratamento desta pretensao através
de uma visdo individualista, liberal, ndo adequada a perspectiva de um estado social,
inexistindo procedimentos administrativos que contemplem as especificidades destes direitos
subjetivos, nem compromisso com a boa governanga, no sentido de efetivar uma adequada

compilagdo e transparéncia de dados para contribuir com o aprimoramento da politica publica.

E preciso mudar esta visdo para que possa o Judicidrio efetivamente exercer a sua

missdo constitucional na constru¢do de uma sociedade mais digna e igualitdria, pois na
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dindmica do mundo moderno este objetivo ultrapassa, em muito, o estreito limite da prestacdo

jurisdicional individual.

Nao obstante, melhor sorte ndo tivemos ao acessar os dados disponibilizados pela
administracio publica, pois eles também se evidenciaram inconclusivos, ainda que se tenha
verificado por parte do novel gestor um grande esforco em buscar compilar o maior nimero
de dados possiveis (ANEXO B). Em verdade, até o final da elaboracdo desta dissertacdo os
dados estavam em andlise e, por dependerem de informacdes ndo sistematizadas, mesmo as
conclusdes apresentadas podem apresentar inconsisténcias em face da auséncia de um sistema

confidvel de aferi¢do.

Embora ndo seja este o objeto do trabalho, € necessdrio pontuar que um sistema
unico de informacdes administrativas deveria ser fomentado, de forma que todos os dados
necessarios a andlise das politicas publicas implementadas estivessem disponiveis ndo sé ao
administrador, mas, especialmente, as autoridades que possuem atuagcdo que dependa destas

informacdes, como € o caso do Ministério Pablico e do Judiciario, por exemplo.

Maren Taborda destaca que o direito de acesso ou de informagao sobre a atividade
dos poderes publicos estd diretamente vinculado aos principios constitucionais da soberania
popular e da democracia, expressando a necessidade de “transparéncia” (publicidade) nos atos
do Estado. Diz a professora:

Na discussdo em torno dos vérios sentidos do principio da publicidade, o mais
imediato sentido € o de que este €, primeiramente, um preceito que tende a preservar
a res publica, isto é, a comunidade politica no sentido que Kant lhe d4, porque esta,

sendo regida por leis, unida aos conceitos de “democracia” e de “governo nao
despético”, € o fundamento do Estado de Direito. (2015, p. 263).

Por este prisma, ressalta-se imprescindivel a uma boa governanga que um sistema
transparente e acessivel dos dados relevantes das politicas publicas esteja disponivel, como

instrumento basico para propiciar uma constru¢ao dialdgica social e interinstitucional.

Nao havendo, é preciso destacar que foram determinantes para a obstaculizacdo
da pesquisa quantitativa, tanto a auséncia de adequado e sistematizado registro das
informacdes quantitativas relevantes afetas a politica social (vez que inexistiam planilhas ou
outros sistemas de facil compreensao, com os dados compilados), quanto a dificil e parcial
acessibilidade aos dados de gestdes anteriores, ante a auséncia de uma regular e normatizada

forma de reunido e transmissao das informacodes.



135

Segundo pontuado, a nova gestdo teve de levantar todos os dados relativos a
educacgdo infantil ao assumir, o que, por certo despendeu tempo € mao de obra para acessar
conteido minimo ao gerenciamento da politica piblica (ANEXO B). Estes fatos levam a
conclusdo de que nem as pretéritas administragdes dispunham de dados de forma clara para
geri-la, o que evidencia a auséncia de mecanismos bdsicos para sua efetividade (adequado
mapeamento) ou, no minimo, que favorecam a continuidade administrativa, quicd que
ensejassem alguma pretensao de transparéncia ou possibilidade de compartilhamento entre os

poderes e institui¢des com atribui¢des e competéncias relativas a estas politicas publicas.

Em verdade, € possivel vislumbrar na auséncia de compilacdo e sistematizagdao
adequadas de dados uma forte tendéncia a pessoalizacio da informacdo na esfera
administrativa, como forma de o servidor ou comissionado tornar-se indispensavel a posicao
que ocupa, por ser o detentor de dados relevantes para o andamento da maquina publica e

viabiliza¢cdo da administracdo, o que depde contra a efici€éncia administrativa.

Hoje, como veremos nas andlises de discurso, hd desconfianca pelo Judicidrio em
relacdo aos dados fornecidos pela administracio publica, tanto que na Ac¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45, (BRASIL, 2004), o relator, o Ministro Celso
de Mello, destaca, para afastar a cldusula da reserva do possivel, a possibilidade de o Poder
Pablico, mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa, criar obstdculo artificial que inviabilize o estabelecimento e a preservacao de
condi¢des minimas de existéncia, referindo a ilicitude desta conduta. Aqui, ainda que ndo o
tenha feito de forma explicita, o julgador lanca suspeita quanto as defesas dos entes publicos,
de tal forma que o argumento da reserva do possivel ndo € enfrentado materialmente nas
decisdes relativas a educagdo infantil, sendo rechacado formalmente, como veremos na

andlise das decisdes judiciais.

Por este prisma, a sistematizacdo digital da informacdo se evidencia um
importante instrumento para monitoramento e elaboragdo de novas diretrizes para a politica
publica, inclusive para propiciar que se construam pontes dialégicas no trato entre os poderes,
minimizem-se as desconfiancas e favorecam-se decisdes substanciais e nao tangenciais,

limitadas a presungdes, como a supra.

Apesar destas consideracoes, dos dados apurados e disponibilizados pelo ente

municipal € possivel destacar algumas conclusdes relevantes, como: o nimero de vagas
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disponibilizadas na rede de atendimento e, também, em razdo de ordem judicial, o impacto
or¢camentdrio dos bloqueios judiciais € o percentual que o investimento na educagdo infantil

representa no orcamento total da educagao.

Neste aspecto, destaca-se a informagdo constante no Inquérito Civil n°
01411.00057/2013, da Promotoria de Justica Regional de Educacdo de Porto Alegre
(PREDUC) (MINISTERIO PUBLICO DO RIO GRANDE DO SUL, 2013, p. 725),
apontando a destinacdo de quase 33% do or¢amento municipal para a educagdo fundamental,
0 que supera o percentual constitucional previsto (25%). E, embora necessdrias aferi¢des
contdbeis precisas para estipular exatamente qual o impacto da educa¢ao no or¢camento, o que
fica vidvel em procedimentos dialégicos que busquem estruturar a politica publica, sempre
importante ter em conta que o principio que deve nortear as relagdes entre autoridades
publicas, especialmente em face de uma administracdo que se pretende seja exercitada de

modo consensual, e ndo via autoritdria, deve ser o da boa-fé. (GIACOMUZZI, 2002, p. 269).

Inicialmente, destaca-se que, embora os dados ndo sejam precisos, eles indicam,
pela informacdo fornecida (ANEXO B), a conclusdo de que uma grande parte da politica
publica estd sendo gerida através de ordens judiciais. E que foram 1.263 alunos matriculados
por ordem judicial no ano de 2017, de um total de 1509 matriculas em creche e 1.742
matriculas em pré-escola (total de 3.251 matriculas). Ainda que ndo se possa saber
exatamente qual o percentual de acdes relativas a creches e a pré-escolas, respectivamente, 0
fato é que, no minimo, o ndimero de matriculas por ordem judicial equivale a 38,85% da
demanda contemplada, ou seja, foi incluida em vagas da rede que poderiam ser destinadas a
quem aguarda em fila, mas o foram para atender a quem requisitou judicialmente e que sequer

necessitaria estar inscrito.

Em verdade, a influéncia na politica publica é, provavelmente, maior se
considerado apenas o ensino em creche, pois as vagas em pré-escola foram praticamente
atendidas na integralidade pela administracdo, sendo o déficit especialmente naquela etapa de
ensino (0 a 3 anos), o que leva a conclusao l6gica de que as decisdes relativas a creches sao
percentualmente bem superiores as de pré-escola e, logo, a interferéncia na politica publica é
percentualmente bem superior se considerada somente a etapa em creche, ja que foram apenas

1.516 matriculas nesta modalidade, havendo 1.263 ordens judiciais.
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Veja-se que o nimero de matriculas representa a universalidade de vagas novas,
ou seja, as deferidas judicialmente e as efetivadas pela administracdo, conforme ordem de
inscricdo. Ocorre que, além deste nimero, ha os demandantes que obtém vaga judicial privada
pelo procedimento de bloqueio de valores do caixa do Municipio, com prestacao de contas ao
Judicidrio, sem monitoramento algum pela administragdo publica, e que ndo se incluem nestes
nimeros, ndo necessitando sequer estar inscritos, como veremos adiante, na decisdo do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. O nimero de vagas disponibilizadas por
bloqueio ndo possui monitoramento pelo Judicidrio e o Municipio controla apenas o montante
de valor bloqueado, podendo-se chegar a um célculo aproximado do nimero de vagas pelo
custo médio mensal das escolas privadas. Assim, considerando que o valor bloqueado como
destinado a educagdo foi de R$948.666,69 no ano de 2017, ele equivaleria, considerando um
custo médio estimado de R$503,80/més a Vaga89 e os doze meses do ano, a apenas 157 (cento

e cinquenta e sete) vagas. (ANEXO B).

Ainda que se considere que nem todas as criancas permaneceram todos 0s meses
do ano na escola, pois o ingresso se dd indistintamente, o nimero de vagas € extremamente
pequeno perto do total de processos que tramitam no Juizado da Infancia. Esta informagao
somada ao impacto dos bloqueios no orcamento da educa¢do infantil naquele ano (1,6%) faz
presumir que mesmo a hipétese de vaga por bloqueio nao tem sido suficientemente eficiente

para garantir o acesso imediato a educac¢do infantil.

Por outro prisma, merece destaque a informag¢do municipal de que as vagas na
educacgdo infantil obtidas via bloqueio judicial ndao recebem retorno do FUNDEB, pois, como
se vé das informac¢des municipais (ANEXO B), o reembolso parcial somente contempla as
vagas na rede e conveniadas e ndo as vagas em escolas privadas, que, além de sdo serem
computadas como matricula efetiva, ainda s@o integralmente pagas pelo caixa do municipio.
Isto evidencia a necessidade de um aprimoramento na execugdo desta politica publica e um
melhor didlogo entre os poderes, para encontrar uma forma de conciliar a jurisdi¢do
constitucional com uma maior eficiéncia administrativa, culminando em, no minimo, uma

justica distributiva mais abrangente.

Outra abordagem efetuada na tentativa de obterem-se dados estatisticos foi através

da andlise do Inquérito Civil n° 01411.00057/2013. Todavia, em que pese a intensa

% Célculo da varidvel “custo médio das vagas deferidas judicialmente através de bloqueio de valores” (ANEXO
B) dividida pelo niimero de meses (trés), em regra, bloqueados conforme informacao judicial (ANEXO A).
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mobilizagdo do Ministério Publico para implementar um efetivo didlogo e fomentar a
ampliacdo da politica publica, com realizacido de audiéncias e requisi¢cdes de informacdes, as
prestadas ao longo dos anos pelo Municipio evidenciam uma dissociagdo 16gica nos dados
fornecidos, de forma que ha evidente impossibilidade de, a partir deles, obterem-se
conclusdes precisas da administracdo da politica publica. Os nimeros, por exemplo, ndo sdo
claros com relagdo as reais vagas geradas, pois as informacgdes, ndo sendo sistematizadas, mas
fornecidas pelo Municipio em tabelas informais e sem unidade, ndo permitem com seguranca,
apontar quais dados oficiais servem de comparativo. (MINISTERIO PUBLICO DO RIO
GRANDE DO SUL, 2013, p. 544, 546-549, 559-562, 686,702).

Estes dados também ndo possuem uma andlise técnica para constatar suas
consisténcias e expressar maior objetividade, motivo pelo qual, em verdade, apenas se faz
uma sistemdtica renovacdo de informagdes, mas ndo uma efetiva proposta de ajuste da
politica publica, com metas, com afericio de viabilidade e execucdo que evidenciassem
possibilidade de alteracdo da realidade local a partir dessas medidas. Também aqui ndo se
vislumbrou uma efetiva integracdo institucional entre os protagonistas desta politica publica
(Judiciario e Executivo), o que nos faz concluir que um procedimento sist€émico e dialégico e
uma estrutura técnica especifica deveriam ser formatados para propiciar um real impacto
social, com resultados mais céleres e sem sofrer tdo drasticamente solu¢des de continuidade

ante a mudancga periddica de administragdes.

Comparando os dados obtidos, entdo, é possivel concluir que uma parte da
politica publica do Municipio vem sendo efetivada mediante atuagdo da jurisdi¢do
constitucional, que, ao contemplar os demandantes, prioriza-os em relacdo aos demais
cidaddos que, ao se inscreverem para vagas, aguardam sua contemplacdo consoante ordem de

inscricao.

Ainda, ha uma parcela que, sequer estando inscrita, obtém a vaga antes daqueles
que se submeteram a todo o procedimento publico, inclusive anteriormente aos demandantes,
pois ndo se exige inscricdo para a demanda judicial, como se vé da decisdo do Tribunal de
Justica gaicho (RIO GRANDE DO SUL, 2015b), fatores que denotam uma especial quebra
do principio da igualdade de direitos, sem qualquer justificativa além do fato da
judicializagdo. Mas ndo € s6 isto. Os procedimentos ddo conta de que este fator sequer

angustia as diversas instancias de prestacao jurisdicional, vez que ndo repercute de nenhuma
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forma nos processos individuais, ocultos pela ficcdo de universalidade que somente existe na

teoria.

z

Mais relevante, ainda, é o confronto com os percentuais de atendimento a
educagdo infantil apresentados pelo Tribunal de Contas do Estado que, embora estejam
sempre desatualizados (a ultima avaliacdo se refere ao ano de 2015) e ndo evidenciem a
relacdo entre a politica publica em execucdo e a atividade jurisdicional, nos mostram que
praticamente ndao houve evolu¢do percentual no atendimento a demanda, ainda que a

juridicizacdo seja intensa. (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

Pois bem, estes dados ddo conta de que das criangas do municipio em faixa etdria
de 0 a 3 anos, apenas 16,20% estava matriculada em 2012, 18% em 2013 e 20,14 em 2014
(RIO GRANDE DO SUL, 2015), dados que denotam uma evolu¢do praticamente
imperceptivel frente a uma tdo intensa judicializacdo (1.451 processos em 2013 e 4.169

processos em 2014). %0

Ao que parece, as afirmacdes de Hirschl que apresentamos no primeiro capitulo,
no sentido de que a juridiciza¢do ndo aprimora a politica publica, também se confirmam aqui.
Lembremos que o jusfilésofo canadense afirmou que as experiéncias investigadas nao
provaram garantir mais igualdade; ao contrdrio, apenas que a jurisdicizacdo acabava sendo de
interesse das elites hegemoOnicas e que este processo de judicializacdo da politica seria uma

evidéncia de que “tudo muda para permanecer igual.” (HIRSCHL, 2017, p. 217).

Esta realidade evidencia que hd necessidade de aprimorar a jurisdicdo
constitucional, como forma de legitima-la a efetividade assim como tem sido efetivas as

normas constitucionais literais e as legislagdes programaticas, como a do PNE.

Neste particular, € possivel verificar que, atualmente, de acordo com o disposto na
norma do PNE, o Municipio cumpre o atendimento a integralidade da educacdo em pré-
escola, cuja obrigatoriedade foi imposta ao final de 2016. Todavia, no que tange a educacao
em creche, o atendimento € minimo, ainda que haja unissonas decisdes reconhecendo a
obrigatoriedade. Ao que se evidencia, as administracdes ndo introjetam o comando normativo

emanado dos tribunais, mas vinculam-se ao comando legislativo, que possui um sistema

idealizado para que seja atendido, com agdes estruturantes da politica publica, amarradas com

% Informacdo consoante mapas judiciais.
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recursos oriundos do FUNDEB, fomentando a adesdo dos municipios, ao contrdrio das

decisdes judiciais, que ndo importam em qualquer consequéncia em caso de descumprimento.

E preciso superar o paradigma positivista arraigado na concepgio juridica pdtria e
que, especificamente quanto ao tema ora posto em causa, nao permite aos administradores e
legisladores aceitarem como impositiva a universalidade concreta do direito a educagdo
infantil em creche, fato que € facilmente constatdvel pelo alto grau de judicializacdo deste
direito prestacional (ANEXO A) e o baixo percentual de sua concretizacio (ANEXO B),
contraposto ao integral atendimento da educacdo fundamental na sua fase pré-escola

(ANEXO B).

z

Outra faceta desta problemdtica é a de que o Judicidrio ndo estd sujeito a
apontamento pelo Tribunal de Contas, diferentemente de toda a gestdo publica desta politica
social, o que € um contrassenso, pois permite que o administrador aguarde ordem judicial para
ndo ser apontado e que o Judicidrio execute medidas através de procedimentos que se o

administrador fizesse seria responsabilizado. Ndo hd coeréncia aqui.

De todas estas reflexdes, podemos concluir que, ainda que ndo existam dados
sistematizados ou compilados adequadamente, de forma a propiciar um juizo de certeza na
andlise quantitativa da politica publica afeta a educacdo infantil, os nimeros que foram
passiveis de apuracdo indicam uma intensa judicializacdo deste direito social, sem o
correspondente aprimoramento da politica publica, cuja evolucdo em nimeros percentuais €

pifia frente a judicializacao.

Assim, nao se pode afirmar que o Judicidrio esteja contribuindo para o
aprimoramento desta politica e, ainda, é bastante evidente que somente as vagas por bloqueio
ndo se enquadram naquelas que j& seriam alocadas independentemente de ordem judicial as
criangas em lista de espera, pois as vagas preenchidas pelo Judicidrio representam aquelas em
rede ou nas escolas conveniadas com o Municipio. Neste passo, o que se d4, na pratica, &,
simplesmente, o favorecimento da crianca que obteve provimento judicial, em detrimento
daquela que estd aguardando na fila, o que fere a democraticidade que se espera de um
tratamento isondmico, amparado em procedimentos que se guiem pelos principios minimos

de boa governanca.

A construgdo de alternativa a este modelo aprofundaremos ao final, quando da

proposi¢do de possibilidades democraticas a decis@o judicial. Por ora, registramos estas
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reflexdes empiricas que, como dito, tem o objetivo de demonstrar o qudo afastada estd a
jurisdicdo da realidade administrativa, com foco na teoria (cujo discurso analisaremos
adiante) e ndo na consequéncia efetiva em termos de democraticidade da concretiza¢do deste

direito social.

Por este prisma, inclusive, de visdo critica quanto a forma de reconhecimento e
concretizacdo do direito subjetivo a educagdo infantil, é que idealizamos o préximo tépico a
ser abordado, com foco nas distor¢des viabilizadas pela judicializagdo desta politica social,
ratificando a auséncia de um efetivo controle, agora em face de suas consequéncias

corruptivas.

Ao analisar os apontamentos que faremos, o leitor poderd perceber que muito do
que estes dados empiricos, ainda que inconclusivos, evidenciaram consistirdo uma faceta
patoldgica desta jurisdi¢do constitucional, o que nao significa uma oposi¢do a ela; antes pelo
contrério, cuida-se de fortalecé-la pela possibilidade de, enfrentando as mazelas, abrir-se a

discussdo para solugdes construtivas.

4.2 PATOLOGIAS CORRUPTIVAS E RESPONSABILIDADE DECISORIA

Ainda que o foco da abordagem sobre jurisdi¢do constitucional neste estudo seja
atinente a sua democraticidade, ha facetas na judicializacdo destes direitos que dizem
diretamente com a auséncia de uma adequada regulamentacdo, quer do direito, quer de sua
instrumentalidade, bem como de procedimentos jurisdicionais compativeis com uma demanda
que envolve um direito individual de dimensdo coletiva. E em razdo disto a pertinéncia de
uma abordagem do tema, ainda que perfunctéria, que vd ao encontro da construgdo

democratica que se busca.

A importancia das patologias corruptivas circundantes a juridicidade dos direitos
sociais poderia ser abordada no especifico tépico da justiciabilidade. Todavia, como tem, em
alguma medida, vinculagdo ao contexto fatico que este capitulo aborda, serd aqui

aprofundado. Vejamos.

Desde o final da década de 1980, surgiram interesses e bens supraindividuais

provindos de tensas relagdes sociais e institucionais pouco controldveis e que carecem de
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protecdo juridica e politica, ja que insuficientes os atuais sistemas normativos, especialmente
aqueles que visam ao combate da corrup¢dao (LEAL, 2017, p. 114), cujas redes organizaram-
se e profissionalizaram-se de tal forma que seu desmanche passou a ser tarefa deveras dificil,
mesmo com todos os instrumentos hoje legalmente disponiveis. Tanto é que Baltazar Junior
afirma:
A prova em delitos da criminalidade organizada € fragmentdria, dispersa, assemelha-
se a um verdadeiro mosaico, montado a partir de vdrias fontes diversas, para
permitir chegar-se a uma conclusdo, seja pela pluralidade de agentes, seja pela
utilizacdo da estrutura empresarial como anteparo, seja pela hierarquia e

compartimentalizacdo, seja pela adogdo sistematica de rotinas de segredo e
destruicdo das provas. (2010, p. 170).

Tal gravidade ndo se expressa somente pela acdo de uma criminalidade
organizada, mas também pela acdo individual ou de pequenos grupos, que, dada sua
disseminacdo, acabam por afetar consideravelmente os cofres publicos, prejudicando,

especialmente, a destinagdo de recursos para as prestacdes sociais.

Infelizmente, ndo ha como se mensurar adequadamente qual, de fato, o impacto da
corrup¢do na capacidade de o Estado atender aos custos dos direitos fundamentais sociais,
pois ndo se tem como quantificar (medir e provar) qual o montante de prejuizo causado pela
corrupg¢do, vez que ou os dados, por 6bvio, ndo sdo publicos ou, quando sdo, nao ha andlises
rigorosas sobre o tema (PEREIRA, 2002, p. 12). Nao obstante, ha generalizado senso comum
da gravidade que tal mazela representa em nossa sociedade. Tanto assim que, em pesquisa do
Instituto Vox Populi, no ano de 2009, noventa e sete por cento (97%) dos entrevistados
consideraram grave (24%) ou muito grave (73%), o problema da corrupcdo no Brasil.

(BIGNOTTO, 2011, p. 16).

Tal sentimento de desamparo frente a corrup¢do, ao fim e ao cabo, denota a
potencialidade desta patologia atingir o proprio estado de direito, ante a faléncia deste em
reprimir as forcas particulares em seu interior, assumindo tal propor¢cdo que as experiéncias

autoritdria e totalitaria se tornam um horizonte possivel. (BIGNOTTO, 2011, p. 15-39).

E, embora se saiba que o fendmeno da corrupcdo exista desde as civilizagdes
antigas, € certo que acabou potencializado com a atual globalizacdo, pois a forma¢do de uma
sociedade de riscos, com inter-relagdes complexas, tensas e de dificil controle, fomenta as

praticas corruptivas em geral, maximizadas, ainda, pelo que Leal chamou de “cidadania
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apdtica”, mais ocupada com seus interesses pessoais do que com os coletivos. (LEAL, 2013,

p. 217).

A relevancia se d4 em razao de a auséncia de efetiva participacao do cidadao com
as coisas da comunidade fragilizar o aspecto democritico desta e fomentar a pratica da
corrupgdo, posto que permite a criacdo de um espaco com poder politico sem controle social

(LEAL, 2013, p. 209).

Por outro lado, o jurista e ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres
Britto, otimisticamente vé na sociedade civil brasileira avangos por, consciente ou
inconscientemente, conseguir internalizar os principios constitucionais, avancando em sua
direcio até mais do que a esfera politica. (GOIS, 2017). Todavia, quando tratamos dos
direitos fundamentais sociais, cuja concretizacdo se evidencia bastante deficitdria, € forcoso
concluir que mais do que internaliza-los, € necessdria atuagdo na busca por sua efetivacdo
material, que poderia ser muito facilitada pela maior participacdo comunitaria, especialmente
para destinagdo apropriada de orcamento publico, criagdo de programas voltados a uma
adequada prestacao e, inclusive, na medida do possivel, na constru¢do de decisdes judiciais

democraticas que digam com interesses da coletividade.

2

E que, em que pese todos os direitos fundamentais importem em custo para sua
implementacdo, ligados a prépria existéncia e a do aparato estatal (SARLET, 2015, p. 293;
SUSTEIN; HOLMES, 1999, p. 43), sdo os direitos sociais prestacionais que mais dependem
economicamente da disponibilidade orcamentéria, pois, ao contrdrio dos primeiros, que tem
custo estdvel, sdo estes ilimitados e varidveis, possuindo, pois, um limite fatico a sua
efetivacio — uma das facetas da tese da reserva do possivel.”' Diante disto, inafastével o

impacto da corrup¢do em sua satisfacao.

Klitgaard ressalta como efeitos da corrup¢ao ligados a esta temdtica, tanto o
desvio de recursos destinados a politicas publicas em beneficio proprio ou de apadrinhados
por funciondrios publicos, ao referir que “top government officials skew public polices to

N

benefit themselves and a small number of cronies”, quanto a concentracdo dos recursos

°' Em que pese em tese se admita excecdo da reserva do possivel, no sentido de que, comprovada a
“incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada
a limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica” em
verdade hd extrema dificuldade aos entes publicos de obter tal reconhecimento, pois, como refere o
desembargador gaicho, o STJ ndo aceita a excegcdo salvo ‘“justo motivo objetivamente aferivel”,
considerando a possibilidade de manipulacdo da atividade financeira e/ou politico-administrativa. (LEAL,
2009, p. 80).
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subsistentes nas maos da parcela mais favorecida em detrimentos dos mais pobres, ao afirmar
que “most studies show that the rich and privileged benefit from corrupt schemes at the

expense of the poor, the rural, and the disadvantaged.” (KLITGAARD, 1991, p. 39; 41).

No mesmo sentido Leal:

Quando a corrupg¢do encontra-se dispersa em todo o corpo politico € mesmo tolerada
pela comunidade, as pessoas mais necessitadas sofrem de forma mais direta com os
efeitos disto, haja vista que as estruturas dos poderes constituidos se ocupam por
vezes com os temas que lhes rendem vantagens, seja de grupos, seja de individuos,
do que com os interesses publicos vitais existentes: hospitais publicos deixam de
atender pacientes na forma devida porque sdo desviados recursos da saide para
outras rubricas orcamentdrias mais ficeis de serem manipuladas e desviadas como
prética de suborno e defraudacao; familias em situacdo de pobreza e hipossuficiéncia
material ndo podem se alimentar porque os recursos de programas sociais sio
desviados para setores corruptos do Estado e da Sociedade Civil; as escolas publicas
ndo tém recursos orcamentdrios a aquisi¢do de material escolar em face dos desvios
de recursos para outros fins, e os alunos ficam sem condi¢des de formacgdo
minimamente adequadas. (2013, p. 33).

Mas, por outro prisma, como afirma Vinicius Lima, “n2o ha espaco vélido para
discricionariedade ou escolhas ‘legitimas’ contra os direitos fundamentais, ou uma licenca
para o ndo fazer”, ndo se podendo, com base na crenca do Estado minimo como solugdo a
crise do Estado Social, suprimir direitos fundamentais sob o falacioso argumento de seus

custos, sem avaliar os custos da auséncia destes direitos. (2016, p. 145).

Entdo, fica claro ser necessdrio, precipuamente, combater-se a cultura
patrimonialista, onde a esfera publica se confunde com a privada e tem o agente estatal a
concepcdo da coisa publica como sua, propiciando a corrupcdo, para garantir-se, 0 mais
possivel, o acesso da populacdo as prestagdes sociais devidas. No mesmo sentido, o jurista
Carlos Ayres Britto, afirmou que “se fecharmos as trés torneiras do patrimonialismo —
desperdicio de dinheiro publico, corporativismo e corrup¢ao sistémica —, vai sobrar dinheiro.”

(GOIS, 2017).

Neste campo de combate a corrupcdo hd uma zona fértil a ser explorada,
especialmente em relacdo a transparéncia dos atos de gestdo e fomento de instituigdes ndao
governamentais de andlise e controle destes dados. Neste contexto, Aradjo destaca que o
acesso a informagdo na era digital permite maior controle da responsividade dos governos
(adocao de politicas sinalizadas pelos cidaddos), permitindo uma adequada responsabilizacao
ou accountability (ARAUJ 0, 2009, p. 291-292). Talvez este controle seja o maior empecilho
a ampliacdo das redes de transparéncia, mormente pelo mau uso que muitos fazem das

informacdes obtidas, especialmente aqueles grupos opositores a administragao. Nao obstante,
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€, certamente, um caminho sem volta a ser trilhado com responsabilidade, sempre no interesse
publico, pois, especialmente no que diz com as politicas publicas em direitos sociais, uma

adequada transparéncia permite uma decisao judicial mais adequada a cada realidade.

2

E que, sem transparéncia, as decisdes administrativas tendem a ser fruto de
interesses proprios ou de terceiros, formatando uma relac@o entre o publico e o privado, que
Avritzer avaliou gerar “um sistema de obrigagdes reciprocas sem nenhuma legalidade.”
(AVRITZER, 2011, p. 57). E aqui, a imediata sensa¢do de que estas afirmagdes voltam-se a
praticas vinculadas aos poderes Legislativo e Executivo, minando a adequada prestagao de
politicas publicas, é confirmada pela avaliacdo de Nucci (2015, p. 10), ao afirmar que ‘““se o
Judicidrio estd enfermo de corrupgdo, o Legislativo e o Executivo encontram-se na UTL"
Com efeito, € neste contexto de maior legitimidade moral que o Judicidrio avanga em praticas
ativistas na prestacao de direitos sociais, buscando maior efetividade das normas respectivas,

especialmente constitucionais.

Por este prisma, a primeira abordagem deste topico diz com a corrup¢do que se
alimenta da auséncia de disciplina especifica para satisfacdo concreta dos direitos sociais
prestacionais pelo Judicidrio, bem como de transparéncia em atos de gestdo, pois tal propicia
a ocorréncia de atos corruptivos, criminosos, praticados em razao do campo aberto para
execucdo de decisdes concessivas de direitos sociais, sem forma ou regulamento

predeterminado que ajuste procedimentos basicos de protecao a abusos e fraudes.

E que a auséncia de forma legal prévia para a execucdo destas decisdes evidencia
uma falha do sistema judicial de concretizacdo dos direitos sociais, que propicia patologias
corruptivas e desvirtua a fun¢do do Judicidrio, pois no dizer de Vinicius de Melo Lima, “a
ampliacdo do poder discriciondrio associada a fragilidade dos mecanismos de controle da

corrupg¢ao produz uma verdadeira diluicdo do Direito na Politica.” (2016, p. 147).

Um ativismo em direitos sociais associado a inexisténcia de instrumentos de
controle, ao fim e ao cabo, leva o Judiciario a administrar um nimero imenso de demandas
sociais, em substitui¢do ao executivo, sem qualquer amparo procedimental ou administrativo
para executd-las e, a pretexto de ser um efetivo garantidor das politicas publicas

constitucionais vinculantes,”” tende a acabar como mero instrumento para concretizacio de

%2 Assim denominou Leal aquela “entendidas como acdes que o Texto Politico atribui aos Poderes Estatais como
efetivadoras de direitos e garantias fundamentais, e todas as decorrentes delas [...].” (LEAL, 2005, p.167).
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abusos e ilegalidades, em absoluta contradi¢do com a visdao democratica de igualdade, que € o

grande sustentdculo da democracia.

Mello, em sua obra Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais, afirma
que o Judicidrio nao esta preparado para atender estas demandas, dizendo:
Tradicionalmente, a doutrina constitucional sustenta que apenas os direitos liberais
podem ser tutelados por meio dos instrumentos processuais da atividade judicidria;
jé os direitos sociais padeceriam de uma congénita injusticiabilidade decorrente do
seu préprio objeto, que exige sempre uma prestacdo material a ser cumprida pelo

Estado, conforme pressupostos e condi¢cdes juridicas e materiais que ndo estdo
acessiveis ao agir judicial. (MELLO, 2004, p. 166).

E foi o que aconteceu na Comarca de Canoas, Rio Grande do Sul, cujo exemplo
cita-se para ilustrar parte da problemaética, e cuja contextualizacdo fatica ja foi retratada no

inicio deste capitulo.

A questdo que aqui se pretende destacar estd vinculada a execugdo destas
decisdes, especialmente em relagdo a patologia corruptiva constatada pelo magistrado titular
do Juizado da Infancia e Juventude de Canoas no final do ano de 2013 e que deu ensejo ao
processo criminal ndmero n° 008.2.14.0014939-0, da 4* Vara Criminal daquela Comarca.

(RIO GRANDE DO SUL, 2014a).

E que, citado, o Municipio ndo cumpria a determinagio judicial de inclusio da
crianca em escola de educacao infantil, ao que se sucedia o bloqueio de valores do caixa tnico
para custeio, pelo requerente, de escola privada, cuja indicagdo e valores a propria parte
apresentava, ante a auséncia de indica¢do pelo Municipio. Assim, avolumavam-se bloqueios
sistemadticos, até que se constatou a situacdo de reclamacgdo de parte quanto a ndo obtencao de
vagas, ndo obstante hd meses ja concedido o direito e efetuados bloqueios de valores nas

contas do Municipio, levantados mediante alvara pelo advogado.

N

Encaminhada a situacdo ao Ministério Publico, procedeu-se a investigacdo
criminal da policia judicidria e, em abril de 2017, foi recebida dentncia descrevendo 184 fatos
criminosos contra 06 réus, narrando, em sintese, a formag¢ao de uma organiza¢ido criminosa
cujo modus operandi teria consistido em, no periodo de meados marco de 2012 a 12 de
dezembro de 2013, através de um politico local e seu gabinete, juntamente com um advogado
e seu estagidrio, arrecadarem documentacdes de pessoas sob o argumento de obterem vagas
em escolas de educacdo infantil, mas ajuizarem as demandas com vistas a obter alvards

judiciais em face do bloqueio de valores dos cofres publicos. Obteriam as vantagens
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apresentando documentacdes entregues pelas responsdveis por uma escola de educacgdo

infantil, também denunciadas, sem que as criangas tivessem acesso a escola.’

A prética teria sido de execuc¢do relativamente simples e, embora percebida pelo
magistrado local, perdurou por quase dois anos até ser constatada, o que leva a questao: por
que foi tdo f4cil a obtencdo da vantagem ilicita através do Judicidrio? Simples: ndo estd ele
aparelhado, nem preparado para a execucdo deste direito social prestacional através de

processo judicial. Nao possui instrumentos para estas afericdes e percepcoes.

Ocorre que tanto a selecdo quanto a contratacao nestes casos (vaga em escola de
educagdo infantil) pelo Executivo € precedida de licitacdes (ou o equivalente segundo a
natureza da prestacdo), contratos, inspecdes, alvards, checagem da idoneidade e
funcionamento, documentacdes, atendimento direto as familias (ndo por procuracdes), etc.,
enfim, uma estrutura que o Judicidrio ndo possui e procedimentos aos quais nao estd

familiarizado o aparato judicial.

Estes procedimentos e todos os demais vinculados a esta espécie de ato
administrativo estdo justificados e norteados pelos principios constitucionais de
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37 da CF), além de todos os demais
infraconstitucionais reconhecidos pelo direito administrativo - motivacdo, finalidade,
razoabilidade, responsabilidade, isonomia, etc. (MAZZA, 2017, p. 107-167). E todas estas
regras administrativas existem justamente para garantir a probidade e a moralidade publicas,

por serem instrumentos, mais ou menos, eficazes contra, principalmente, a corrupcao,

Assim € que justificar a ocorréncia da patologia pelos argumentos da
imprevisibilidade e excepcionalidade da conduta criminosa ndo parece revestir-se de
suficiéncia, até porque, como afirmado anteriormente, ndo hd, de fato, como mensurar as
possibilidades corruptivas vidveis e ndo aferiveis, especialmente quando se trata de um
procedimento de bloqueio onde os valores em espécie sdo entregues a administracdo do

interessado, sem nenhum controle publico além da entrega de recibos.

Nao obstante, necessdrio registrar que, em que pese inexista qualquer normativa
ou procedimento a este respeito, em Canoas hd, de regra, na intervencdo ministerial,
requerimento para ‘‘juntada de orcamentos de escolas credenciadas junto ao Conselho

Municipal de Educacio, assinados, contendo CNPJ e em via original”, fins de evitar a juntada

% Além do processo criminal, hd uma sintese do fato disponivel no sitio de Canoas. (CANOAS, [20--]).
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do mesmo orcamento em diversos feitos e assegurar-se que a escola possui algum controle

pelo referido conselho municipal, recentemente criado. (RIO GRANDE DO SUL, 2016b).

Por outro enfoque, para além da corrupcdo paralela que mina uma adequada
politica publica, é de se questionar se a propria decisdo ativista nesta seara pode ensejar
aspectos patolégicos que maculem sua legitimidade. Como ja aprofundamos o tema ativismo
e suas nuances, importa aqui destacar algumas patologias que eventualmente circundam uma
decisao ativista em direitos prestacionais. Necessario frisar que nio estamos, aqui, tratando de
atos corruptivos, mas de disfungdes patologicas que deslegitimam a atividade judicial. Nao se
pretende esgota-las, mas exemplificar, como imprescindivel argumento a sustentar decisdes

mais responsaveis hermeneuticamente.

Inicialmente, a patologia se identifica com a auséncia de cardter democratico em
razdo de o ativismo alimentar a cultura estamental, pela qual poucos governam e impdem seus
padrdes de conduta, fato que se da pela imposicdo de vontade do juiz, permitindo que a

politica se sobreponha ao direito. (LIMA, V., 2016, p. 139; LIMA, D., 2015, p. 120).

E que a dinimica do ativismo corrompe o sistema democritico por exercer o
Poder Judicidrio o monopodlio da interpretacdo juridica sem submeter-se a qualquer critério
majoritdrio. Ainda que se opere um debate nos autos, a decisdo ativista ultrapassa estes
limites, criando um direito proprio, fruto de convicgdes pessoais do juiz, as quais, ainda que
possam ser louvaveis, também podem decorrer das mais variadas motivagdes ocultas em uma

interpretagcdo para além dos limites constitucionais.

E neste passo que se argumenta o fomento de uma cultura juridica estamental,
onde poucos impdem o padrdo de conduta a toda a coletividade, ao definir qual interpretagcdo
constitucional entendem mais adequada. Nao ha espago aqui para a multiplicidade de debates;
o pensamento juridico € imével no sentido de concentrar-se nas maos do juiz, na

discricionariedade judicial, ndo sendo fruto das devidas discussdes democraticas.

Ainda, esta hegemonia do aparato judicial opera na contramdao da cultura
dialégica que se busca e na democraticidade necessdria a ordem juridica, e, mais
especificamente aqui, na tutela dos direitos prestacionais sociais, erigindo o juiz a figura do
soberano que concede dadivas aqueles que as suplicam, ou seja, concede o privilégio da
prioritdria e imediata concessdo do direito social a quem o demandar judicialmente. Danilo

Lima destaca, como ja pontuamos, a seletividade na concessdo dos direitos fundamentais
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como “verdadeiras daddivas concedidas pelos donos do poder”, em vez de se efetuar uma

devida distribui¢ao isondmica. (2015, p. 132).

E que nos direitos prestacionais, quando o cidadio demanda individualmente,
recebe o privilégio de ser atendido prioritariamente pelo simples fato de ter submetido a
demanda ao Judicidrio, em detrimento a todos os demais que publica e notoriamente detém
idéntico direito mas, pelos mais variados motivos, ndo tiveram acesso ao provimento

jurisdicional.

Necesséario pontuar, todavia, que aqui se opera, s.m.j., uma légica diversa daquela
tradicional concepc¢do traduzida pela expressdo dormientibus non sucurrit ius, ou “o direito
ndo socorre aos que dormem”, e, também, apresenta um elemento desestruturante do
tradicional pensamento individualista, pois, como vimos, hd uma multiplicidade de direitos
individuais conhecidos, de igual importancia e nao satisfeitos, que colidem com a pretensao
individual deduzida em juizo, pelo que necessdrio criar estruturas procedimentais que

contemplem esta realidade.

Por outro prisma, a decisdo ativista em direitos prestacionais sociais ndo colabora
com o cardter democratico da coletividade a medida que, além de ndo estimular a busca de
solucdes pelas instancias adequadas, acaba, com a concretizacdo de seus comandos, por
manter a administracdo em uma confortdvel situacdo de irresponsabilidade administrativa,

respaldada na decisdo judicial.

Tal se dd em face de o administrador publico, amparado no argumento (sequer
embasado necessariamente em devida comprovacdo) de que ndo dispdoe de condi¢des de
cumprir a decisdo, apenas assistir ao Judicidrio bloqueando verbas publicas e entregando-as a
particulares para satisfacdo concreta do direito social, sem comprometer-se com uma politica
publica efetiva. A negligéncia administrativa acaba, pois, premiada com a substitui¢do do
administrador pelo Judicidrio. E, como vimos anteriormente, é bem visivel esta situacao
quando evidenciado que ndo ha uma ampliacdo significativa da politica publica municipal

neste particular.

A decis@o judicial, entdo, acaba revelando-se uma armadilha ao caréter
democratico da comunidade, passando os representantes eleitos a ndo gerir a politica publica
adequadamente, entregando-a ao Judicidrio, abrindo um espago para uma gama de atos

corruptivos, como os supradescritos, objeto de acdo penal, e tantos outros similares que
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podem ser fomentados por grupos vinculados a associagdes, consultorias, e, inclusive, a

propria administracao, etc.

Outra faceta (j& mencionada de alguma forma) que se evidencia vidvel como
patologia é, por exemplo, a administracdo buscar alternativas para contornar a decisao
judicial, efetuando reservas de vagas para atendé-la. Assim, o administrador deixaria de
conceder a vaga que ha para atender as requisi¢des judiciais, de forma que todo o trabalho
judicial, em verdade, nada representa em termos concretos, a nao ser a priorizacdo das
demandas judiciais em face das demandas gestionadas pela comunidade diretamente ao
executivo, quando, em verdade, o ideal € justamente que a comunidade busque a satisfacdo da
demanda junto ao administrador da politica publica. A democraticidade, aqui, fica
amplamente comprometida, pois o cidaddo que se submeteu a toda a selecdo publica,
inclusive aos sorteios de ordem de atendimento, e aguarda, pacientemente, sua vez € preterido

em face de outro que ajuizou demanda sem se submeter a qualquer critério coletivo.

E evidente, ainda, que este tipo de pritica paternalista pelo Judicidrio pode
fomentar uma apatia democratica, com a inércia dos cidadaos em gestionar a ampliagao da
politica publica, na medida em que se cria a consciéncia geral de que o caminho € o judicial,
quando, em verdade, deveria ser o Estado-administracdo, bem como uma apatia da
administracdo, posto que, ndo havendo um critério sindicidvel e ndo sendo atendida a
totalidade da demanda por um executivo ja no seu limite orcamentario, ou ante impedimentos
burocraticos (inexisténcia de escolas publicas e particulares aptas a contratar com a
administracdo, por exemplo), ficard a administra¢do tentada a socorrer-se da jurisdicdo para
burlar estes entraves, de forma que, em vez de buscar envidar esforcos para regularizar estas

situagdes, mais facil se mostra aguardar a tutela judicial.

Como argumento final, também se percebe a falha de democraticidade em face de
os bloqueios judiciais poderem comprometer o or¢camento da educacdo. Embora ndo tenha
sido possivel aferir adequadamente o impacto efetivo dos bloqueios judiciais na politica
publica, pois se evidenciaram os dados avaliados inconsistentes, parece evidente que qualquer
gestdo financeira fica comprometida com uma intervencao direta e imprevisivel nos cofres
publicos, como € o caso da natureza destas decisdes. Isto, ainda sem contar o impacto dos
honorarios sucumbenciais em face da proliferacdo destas demandas, podendo inviabilizar o
desejdvel investimento na politica publica, gerando um circulo vicioso que, sem uma

mudanca de rumo, acaba por inviabilizar a desejada reorganizacdo administrativa.
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Todos estes argumentos, longe de pretender descredibilizar a jurisdi¢do
constitucional dos direitos individuais, quer coletiva, quer individualmente, objetivam
demonstrar a necessidade de ser ela aperfeicoada e que, por mais que se busque legitima-la, é
preciso olhar além, um olhar dial6gico que consiga enfrentar as criticas e buscar um caminho

que preconize o exercicio da cidadania, mas de uma cidadania igualitéria e responsdvel.

Certo que tal ambicdo implica um debate construtivo permanente para que seja
alcancado o ideal, ou, como Dworkin preconiza, para que se chegue a resposta correta, motivo
pelo qual pretendemos, com os derradeiros topicos deste trabalho, demonstrar a possibilidade
de fazé-lo, tracando diretrizes que possam ser aperfeicoadas na busca de maior
democratizacdo a interven¢do judicial na politica publica de acesso a educagdo infantil
quando das satisfacdes de direitos individuais. Assim, partindo da andlise dos discursos
juridicos, finalizaremos com os apontamentos indicativos de alternativas ao aperfeicoamento

da democraticidade da decisdo em direitos prestacionais sociais.

4.3 O DISCURSO JURIDICO: FUNDAMENTOS E OMISSOES

Construidas, entdo, as bases do estudo, impde-se uma acurada andlise dos
argumentos que sdo comumente utilizados nas decisdes e acorddo judiciais sobre educagdao
infantil para que possamos, entdo, refletir sobre as caracteristicas destas decisdes em face de

todo o contexto até entdao explorado.

Ressaltamos, inicialmente, que o discurso praticamente ndo varia nas demandas
relativas a educagdo infantil,”* especialmente em relagdo ao Municipio de Canoas, motivo
pelo qual € possivel uma andlise por amostragem relativa as agdes individuais, em suas
diversas instancias, complementada com o estudo da ac¢do coletiva para implementacdo de
acesso universal e da acdo direta de inconstitucionalidade da Lei Municipal que disciplinou a
oferta desta politica publica nesta cidade, com abordagem de seus argumentos centrais de

meérito.

% Vide acérddos relativos a diferentes municipios gatichos nos processos n° 70076430875, 70076429935,
70076238823, 70069548295, 70053834842, 70076396019, etc., bem como decisdes do STF nos recursos Al
n° 761908, RE n°® 554075, Al n° 592075, REsp. n° 511645, etc.
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4.3.1 Exposicao dos argumentos

Como analisamos, o direito a educacdo infantil vem sendo reconhecido pelos
tribunais como um direito subjetivo, ou seja, cada titular € detentor da prerrogativa de buscar
individualmente sua prestac@o positiva perante o Estado, através de demanda individual para
satisfacdo da obrigacdo de fazer ou, alternativamente, comina¢do de uma pena pecunidria,

consubstanciada no custeio de escola particular.

2

E preciso, entdo, definir se esta decisdo que reconhece subjetividade ao direito
social a educagdo infantil estd no limite proposto pelo presente trabalho ao exercicio da
jurisdicdo, qual seja, o de ndo ser uma decisdo ativista, motivada pelo subjetivismo moral do
julgador, mas, em uma visdo nao meramente procedimentalista, e sim substancialista da
Constituicdo, convergente com a integridade do direito, respeitando sua historicidade,

métodos de interpretacdo e fontes, consoante propde Dworkin.

Como ja aprofundamos, no capitulo anterior, o referencial tedrico sobre o direito
fundamental a educacdo, formadas estdo as bases para viabilizar uma andlise critica das
decisdes em foco. Optamos por fazé-lo da seguinte forma: apresentaremos expositivamente as
fundamentacdes argumentativas do juizo de primeiro grau no processo n° 008/5.14.0003544-
3, no Agravo de Instrumento n® 70064586175, da 7* Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 70064086564, em
relacio a Lei Municipal canoense n° 5.456/2009, bem como da Ac¢do Civil Publica n°
008/5.09.0021696-1, de natureza coletiva, ambas também tramitando no Tribunal de Justica

gaucho. (RIO GRANDE DO SUL, 2009, 2015a, 2015b, 2015¢c; CANOAS, 2009).

Ainda, pontuaremos a decisdo monocratica do Al n° 957370, cujas razdes
fundamentam-se nas do Recurso Especial n° 718.203, ambas do Superior Tribunal de Justica,
e Recurso Extraordinirio n® 410715 do Supremo Tribunal Federal®, pois representam a
multiplicidade de visdes pacificas em relacio a demanda. (BRASIL, 2005a, 2005b, 2007)
Buscamos, desta forma, instigar o leitor a atentar para aspectos como: a convergéncia,
fragmentacdo e a consisténcia ou nao dos argumentos e, especialmente, as abordagens

judiciais relativas a tudo que construido até aqui. No item seguinte, sistematizaremos 0s

% Este paradigmdtico porque enfrentou a matéria mais profundamente e passou a ser citado como referéncia nas
decisdes de primeiro e segundo graus de jurisdi¢@o nos diversos processos e decisdes compulsadas.
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apontamentos criticos que se evidenciam relevantes no contexto do estudo, o que favorecerd

uma identificagdo ou ndo do leitor com o pensamento que propomos.

Vejamos, entdo.

No que tange a decisao da Comarca de Canoas, fundamenta-se ela nas seguintes
afirmativas centrais: a) estar o direito amparo nos artigos 205, 206, 208 da CF; 53 e 54 do
ECA; 4° 1II, e 11 da LDB; b) dever a garantia do direito a educacdo ser tratada como
prioridade dentro do universo do Estado, mormente em se tratando da educagdo infantil,
primeira etapa da educacdo bdsica, e sendo considerada “meio indispensdvel para o pleno
desenvolvimento da crianga em seus aspectos fisico, psicoldgico, intelectual e social, visando
ao seu preparo para o exercicio da cidadania e qualificacdo para o trabalho”; c¢) estar
consolidado o entendimento no Supremo Tribunal Federal, em especial no RE n°® 410.715, de
que a educacdo infantil € prerrogativa constitucional indisponivel, e d) ser pacifico, conforme
acorddo do Al n° 70064586175, da 7* Camara Civel do Tribuna de Justica Gatcho, que a

garantia da vaga na rede publica ou na rede privada é devida a expensas do Municipio. (RIO

GRANDE DO SUL, 2015a).

O Tribunal de Justica gaticho, neste processo referido como pardmetro pela
decisdo de primeiro grau, afirma, em decisdo monocrética, da lavra do Desembargador Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, em sintese que: a) constitui dever do municipio assegurar
as criancas o acesso a educacdo, cabendo-lhe garantir vaga em creche ou pré-escola na rede
publica ou, entdo, na rede privada, as suas expensas; b) o direito tem amparo na Constitui¢ao,
no Estatuto da Criangca e do Adolescente, art. 54, e na LDB, sendo que esta preconiza a
importancia da etapa para o “desenvolvimento integral da crianca até seis anos de idade, em
seus aspectos fisico, psicoldgico, intelectual e social”’, devendo o ente publico atuar
complementando a acdo da familia e da comunidade; ¢) o pleito € prioridade absoluta, pois se
destina ao desenvolvimento, inser¢do social e futura qualificagdo para o trabalho, e d) €
desnecessdrio o prévio pedido administrativo para que o autor busque seu direito em juizo,
sendo que o interesse processual emerge ndo do indeferimento na via administrativa do
pedido formulado, mas da demora, ainda que involuntdria, em satisfazer a pretensao

qualificada como urgente. (RIO GRANDE DO SUL, 2015b).

No que concerne a Canoas, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

também ja decidiu a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 70064086564 (RIO GRANDE
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DO SUL, 2015c¢), ajuizada pelo Procurador-Geral de Justica sob o fundamento de que
dispositivos da Lei Municipal n® 5.456/2009 que previam, por exemplo, prioridade de
contemplacdo as criancas vinculadas a familias de menor poder aquisitivo, comprovagao de
renda de ambos os pais ou responsdveis, comprovacdo de insuficiéncia de recursos, e
afirmavam que nao haveria garantia de alocagdo da totalidade dos candidatos ordenados pelo
sorteio, obstaculizavam a efetivacdo do direito social a educagdo, previsto expressamente nos
artigos 196, 197, 1, 199, 1, alineas “a” e “b”, III, 200, “caput” e §1°, 211, “caput” e §2°, e 215,
“caput” e §1°, todos da Constitui¢do Estadual, afrontando os artigos 1° e 8° da Constituicao
Estadual, c/c artigos 6°, “caput”, 205, 206, inc. I, 208, incs. I e 1V, e 227, todos da
Constitui¢do Federal. (BRASIL, 1988).

Liminarmente foi reconhecido que a negativa ou obstaculizagdo do acesso a
educagdo infantil implica violacdo ao direito constitucional a educacao, sendo dever do poder
publico municipal assegurar aos infantes vaga em creche ou pré-escola e, se a demanda de
criancas for superior a oferta de vagas, dever do ente publico providenciar a adocdo de

medidas que garantam a inser¢ao em estabelecimento de ensino.

Colacionados todos os dispositivos constitucionais federais e estaduais relativos a
educagdo, o acérddao, no mérito, confirmou a liminar e afirmou, repisando os argumentos da
ADIN n° 70042621466, do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordindrio n° 410.715,
do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n® 753.565 e do Agravo de Instrumento
n°® 957.370/SC: a) ser o direito social a educagdo previsto constitucionalmente, como dever do
Estado e direito de todos, sendo direito publico subjetivo o acesso ao ensino obrigatério e
gratuito, com igualdade de acesso e permanéncia, assegurada a educacdo infantil como dever
do Estado (principios repisados na Constituicdo Estadual); b) dever o direito social a
educagdo ser assegurado com absoluta prioridade em relagdo as criangas e adolescentes,
incumbindo ao Poder Publico a ado¢dao de uma série de medidas que sejam capazes de
garantir o méximo de condicdes de acesso a creches e unidades de pré-escola; ¢) serem
vedadas discriminacdes por motivos econdmicos; d) no que tange a obrigatoriedade,
repisando o parecer do Procurador de Justica Paulo Emilio J. Barbosa, o fato de a Emenda
Constitucional 59/2009 prever que a educacdo bésica € obrigatdria e gratuita dos quatro aos
dezessete anos de idade, ndo autorizando a privacao unilateral dos menores de quatro anos de
idade a educacdo, de forma gratuita e sem distin¢do, pois as normas da Constitui¢do Estadual
atacadas nao possuem qualquer limite temporal para a educacao infantil; e, e) considerando a

pouca probabilidade de que pessoas com condi¢des econdmicas procurem vaga em creche
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publica, negar o pedido seria autorizar critérios que reduzissem o0 acesso a pessoas que vivem

com orcamentos parcos.

Ainda no tocante ao Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, foi
julgada a Acdo Civil Piblica n° 008/5.09.0021696-1 (RIO GRANDE DO SUL, 2009),”° de
natureza coletiva, cujo pedido central, além do reconhecimento e garantia do direito universal
de acesso a educacdo infantil, buscava o estabelecimento de um programa de implementagdo
desta politica publica, que, a evidéncia, ndo estava sendo projetado, quicd implementado pelo
Municipio, postulando-se a condenacdo a obrigacdo de inclusdao de previsdo or¢amentéria
suficiente a constru¢do, equipamento, despesas com pessoal e outras que se facam necessdrias
para efetivo funcionamento de, no minimo trés escolas de educacao infantil por ano, até suprir
integralmente a demanda. Trata-se da busca de reconhecimento de que o Judicidrio pode
intervir na politica publica para determinar a execucdo de politicas inexistentes ou deficitarias.
O pedido, ainda, reconhecendo a realidade fética das listas de espera, buscava transparéncia,
com a correta documentacdo deste procedimento, acessivel as partes a documentagdo

comprobatdria.

Nao obstante, o juizo a quo, julgando parcialmente procedente a demanda, em
razdo do acesso universal, sem critério impeditivo, ao exercicio de direito fundamental, fez
prevalecer o disposto no art. 5°, § 1°, da Resolu¢do n° 5/2009, da Camara de Educacgao Basica
do Conselho Nacional de Educagdo,”’ com garantia de oferta na rede de ensino sem requisito
de selecdo e com transporte de alunos e de seus responsdveis quando a escola ndao for

localizada dentro de um raio de dois quilometros da residéncia da crianga, deferindo prazo de

% Neste contexto, apenas para ilustrar, em sintese, a discussdo quanto 2 obrigatoriedade de concessdo do direito

a educacdo em creches e pré-escolas comecou a ser investigada coletivamente, em Canoas, através do Inquérito
Civil n° 00739.00148/2006, tramitando na 2* Promotoria Especializada do Municipio. Sem éxito na construgdo
extrajudicial de uma solucéio para o problema junto ao ente municipal, foi ajuizada, em novembro de 2009, a
Acdo Civil Publica n® 008/5.09.0021696-1, julgada parcialmente procedente em primeira instancia, e, em
recurso n*70050740398, da 7* Camara do Tribunal de Justica gadcho, afastadas quaisquer restricdes ao
exercicio do direito a educag@o infantil, responsabilizando-se o ente municipal a concessdo de vaga a toda
crianca que necessitar, sem quaisquer critérios.
Houve a Reclamacgao Constitucional (n° 18.390), em face de a decisdo violar o principio da reserva de plendrio,
consoante Stimula Vinculante n° 10 da Suprema Corte, distribuida ao Ministro Teori Zawaski (BRASIL,
2008b), que cassou o acérddo proferido, sendo, entdo, ajuizada a ADIN n°® 70064086564, antes referida, e que
tramitou paralelamente, declarando inconstitucionais os dispositivos da Lei Municipal n® 5.456/2009. Foi,
entdo, proferido novo acérddo mantendo a responsabilidade do ente municipal na disponibiliza¢do de ensino
infantil, mas negando interven¢do na execugdo da politica publica.

7 Art. 5°. A Educacao Infantil, primeira etapa da Educacio Bdsica, € oferecida em creches e pré-escolas, as
quais se caracterizam como espacos institucionais ndo domésticos que constituem estabelecimentos
educacionais publicos ou privados que educam e cuidam de criangas de 0 a 5 anos de idade no periodo diurno,
em jornada integral ou parcial, regulados e supervisionados por drgao competente do sistema de ensino e
submetidos a controle social. § 1° E dever do Estado garantir a oferta de Educagio Infantil piblica, gratuita e
de qualidade, sem requisito de selecdo. [...]. (BRASIL, 2009b).
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30 dias para a concessdao da vaga. Negou, todavia, os procedimentos de transparéncia e a
intervengdo na politica publica, sob o argumento de invasdo indevida na discricionariedade

administrativa.

Interpostos recursos tanto pelo Ministério Piblico (RIO GRANDE DO SUL,
2015d), quanto pelo Municipio, foi suspensa a eficdcia da tutela antecipada, com o
recebimento da apelacdo do Municipio em duplo efeito’®, sendo ambas as irresignacoes
improvidas em termos similares a decisdo a quo, entre outros argumentos afirmando, em
sintese, que: a) nao se pode impor aos 6rgaos publicos obrigacdo de fazer que importe gastos
sem que haja rubrica prépria para atender a determinacdo; e que b) a intervencdo do
Judicidrio, obrigando a criacdo generalizada de vagas escolares pelo Municipio, de fato,
poderia implicar prejuizo orcamentdrio imediato, com risco de lesdo a outras necessidades

publicas.

Atualmente encontram-se suspensos os recursos, aguardando julgamento no
Supremo Tribunal Federal, através do paradigma n° 761908, antes referido. Todavia, ainda
que decidida a questdo, por certo ndo se encerrardo as discussdes, vez que a orientacdo do
Supremo ja € no sentido da obrigacao do Estado a prestacdo e, ainda assim, multiplicam-se
acoes individuais, pois entre garantir teoricamente e concretizar o direito hd uma distancia

bastante significativa. (BRASIL, 2012).

Ja o Superior Tribunal de Justica, por sua vez, também converge entendimento
com os demais, tanto que no Al n° 957370 a decisdo monocratica funda-se nas razdes do
Recurso Especial n® 718.203, que reconhece o direito sob o0s seguintes argumentos: a)
decorrer de norma constitucional e, especialmente, do Estatuto da Crianca e do Adolescente;
b) obrigacdo de realizacdo prética da promessa legal, pena de restarem como promessas “vas
e frias enquanto letras mortas no papel”; ¢) inaceitabilidade da eficdcia imediata de direitos
previstos em normas menores como Circulares, Portarias, Medidas Provisérias ou Leis
Ordindrias em detrimento de direitos constitucionalmente consagrados e que sdo inspirados
nos mais altos valores éticos e morais da nacdo; d) ser a educacdo direito indisponivel, em
fun¢do do bem comum maior a proteger, ¢ ndao mera diretriz insindicdvel que dependa de
oportunidade de implementagao; e) ser ela direito subjetivo, e, pois, inafastavel a jurisdi¢ao; f)

ser a atuacdo vinculada e ndo discriciondria, ndo havendo, com a decisdo, interferéncia na

98 . P N P P
Por este motivo pelo qual até hoje ndo hd qualquer avango na regulariza¢io da politica piblica ou
repercussdo fatica desta A¢do Civil Publica, cujos recursos especiais e extraordindrios estdo sobrestados.
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harmonia entre os poderes, pois o Judicidrio nada mais faz do que cumprir seu mister
constitucional ante o descumprimento da lei; g) afrontar a isonomia, pilar da sociedade,
atender a algumas criangas e outras nao, ferindo de morte a cldusula da dignidade humana e
h) dever o Estado desincumbir-se da prestacdo através de sua rede prépria e para tal, visando
ao cumprimento de seus designios, podendo-se valer da propriedade privada, ndo podendo
delegar ao particular seu dever, quer incluindo a crianca em uma lista de espera, quer
sugerindo inclusdo em escola particular, pois tal dependeria de licitacdo ou delegacdo
legalizada, acaso a entidade fosse longa manus do Estado ou anuisse, voluntariamente, fazer-

lhe as vezes. (BRASIL, 2007, 2005a).

Ja o Supremo Tribunal Federal, ainda que ndo tenha fechado questao, pois, como
afirmamos, estd sobrestada a decisdo em razao do paradigma n° 761.908 (Tema n° 548), sobre
o “dever estatal de assegurar o atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a cinco
anos de idade”, discutindo a autoaplicabilidade ou ndo do inciso IV do artigo 208 da
Constituicdo Federal, acenou sua orientagdo quando julgou o Recurso Extraordindrio n°
410.715, com acérddo datado de 22 de novembro de 2005 (anterior, pois a Emenda
Constitucional n° 56, de 2006), e que fundamenta até hoje as decisdes judiciais relativas a

matéria (BRASIL, 1988, 2005b, 2006, 2012, 2017).

Em linhas gerais, o voto do Ministro Celso de Mello, acolhido por unanimidade,
afirma que: a) a educacdo ¢ direito publico subjetivo e prerrogativa constitucional deferida a
todos (CF, art. 205), notadamente as criancas (CF, arts. 208, IV e 227, “caput”); b) seu
adimplemento impde, ao “Poder Publico, a satisfacdo de um dever de prestagdo positiva,
consistente num “facere”, pois o Estado dele sé se desincumbird criando condi¢des objetivas
que propiciem, aos titulares desse mesmo direito, 0 acesso pleno ao sistema educacional,
inclusive ao atendimento, em creche e pré-escola, “as criangas de zero a seis anos de idade”
(CF, art. 208, IV)”, ndo ha espago para discricionariedades ou mera conveniéncia e
oportunidade; ¢) “o alto significado social e o irrecusdvel valor constitucional de que se
reveste o direito a educagdo infantil” ndo podem ser menosprezados pelo Estado; d) ndo poder
o STF demitir-se do encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais,
para nao restarem comprometidas a integridade e a eficdcia da prépria Constituicao, por efeito
de violacdo negativa; e) embora de forma excepcional, pois Legislativo e Executivo a tem
primariamente, o Judicidrio exerce a fungcdo de implementar politicas publicas quando os
demais descumprirem seus encargos e vierem a comprometer a integridade dos direitos

constitucionais individuais e/ou coletivos; f) ndo ignorando a reserva do possivel, vinculada
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as possibilidades orcamentérias do Estado, deve ser comprovada objetivamente a alegagdo de
incapacidade econdmico-financeira, desde que ndo se crie obsticulo artificial ou fraudulento,
pela manipulacdo de dados, devendo haver justo motivo objetivamente aferivel, impondo-se
aos municipios aparelharem-se para atender a demanda e ndo tergiversar, e, g) ser “o objetivo
perseguido pelo legislador constituinte, em tema de educacdo infantil, especialmente se
reconhecido que a lei Fundamental da Reptblica delineou, nessa matéria, um nitido programa
a ser implementado mediante adocdo de politicas publicas consequentes e responsaveis —
notadamente aquelas que visem a fazer cessar, em favor da infancia carente, a injusta situacao
de exclusdo social e de desigual acesso as oportunidades de atendimento em creche e pré-
escola -, traduz meta cuja nio realizacdo qualificar-se-4 como uma censurdvel situacdo de

inconstitucionalidade por omissdo do Poder Publico.

Sintética e esquematicamente, sdo estes 0s argumentos que sustentam o

entendimento das diversas instancias julgadoras do direito a educagao infantil.

A analise, entdo.

4.3.2 Analise dos discursos

A presente abordagem objetiva avaliar criticamente o sentido das decisdes
juridicas retrorreferidas no contexto do universo tedrico abordado e, essencialmente, a

convergéncia ou ndo com os critérios de democraticidade aqui apontados.

Lembramos, outrossim, que o objetivo deste estudo ndo é uma apreciacdo de
mérito relativamente ao direito posto em causa, embora este possa evidenciar-se inevitavel,
mas sim critica em face dos recursos discursivos utilizados para fundamentar as decisoes, de
forma a verificar se se revestem de democraticidade, especialmente a luz da concepg¢do

dworkiniana do direito como integridade.

2

E que, como vimos, uma legitimidade argumentativa exige uma adequada
fundamentagdo baseada em uma coerente “reconstrucdo da histdria institucional do direito”,
“colocag@o do caso julgado dentro da cadeia da integridade do direito” e “de acordo com o

sentido do direito projetado pela comunidade politica” (ABBOUD, 2014, p. 471). Desta



159

forma, evidenciar-se-& mais convincente e concretizavel a universalidade do direito a

educacgdo infantil em creche.

Assim, objetivando contribuir para o aprimoramento destas decisdes, é possivel,
apds esta exaustiva exposi¢do de toda a coletanea de principais fundamentos dos discursos
juridicos de diversos graus de jurisdi¢@o relativos ao tema, efetuarmos algumas observacoes,
como, inicialmente, a de que todos os convergem, ainda que com argumentos fragmentados, a
procedéncia da demanda para o fim de reconhecer e concretizar o direito individual de vaga

em escola de educacgdo infantil.

Opera-se aqui, sem duvida, o que Lenio Streck chama de estandardizacdo do
direito, onde uma “decisao de tribunal vira referéncia — plenipotencidria — para a atribuicao de
sentido ao texto, perdendo-se a especificidade da situagdo concreta que a gerou” (2014a, p.
416). A pacificidade das decisdes a partir do paradigma da Suprema Corte parece evidenciar

que nao ha um espago para uma constru¢do hermenéutica aqui.

Esta estandardizacdo também fica bem clara em face da generalidade das
decisdes, pois mesmo as dos tribunais superiores, com dezenas de laudas e compéndio de
doutrina e jurisprudéncia, focam muito mais em argumentos afirmativos, de autoridade, do
que em argumento explicativos, de justificacdo. Dito de outra forma, dizendo que a educagdo
infantil em creche € e nao porque ela é. Ainda, mesmo nas hipdteses em que se busca explicar

o porqué, resumem-se as fundamentacdes a abordagens genéricas e tangenciais.

Veja-se isto, por exemplo, quando o Ministro Celso de Mello no RE 410.715
(BRASIL, 2005b, p.1.535) faz referéncia a que: “o alto significado social e irrecusavel valor
constitucional de que se reveste o direito a educacdo infantil [...] ndo podem ser
menosprezados pelo Estado”. Ndo hd, aqui, qualquer men¢do a qual o fundamento para a
conclusdo de possuir a educagdo infantil alto significado social. Nao o negamos, mas ele ndo

pode ser presumido em uma decisao.

Da mesma forma, ao afirmar que a amplitude conceitual do direito a educacdo
abrange, “na globalidade de seu alcance, o fornecimento de creches ptblicas [...]” (BRASIL,
2005b, p. 1548), simplesmente confere a esta etapa da educacdo o mesmo tratamento

constitucional dado a etapa fundamental, ampliando o texto constitucional sem nenhuma

fundamentacdo sobre porque o faz, vez que as dezenove laudas do voto se referem,



160

eminentemente, ao direito as previsdes constitucionais afetas ao direito a educacdo e a sua

etapa fundamental (da qual, como vimos, ndo faz parte o direito a educagdo em creche).

Neste sentido, € possivel perceber uma evidente igualdade de tratamento entre as
etapas iniciais da educagdo bésica (creche e pré-escola). Todavia, como vimos, ha relevancia
na diferenciacdo, especialmente por ndo ser a educacao infantil em creche obrigatdria, nio lhe
sendo atribuida, expressamente, a caracteristica de direito subjetivo, como o € ao ensino
fundamental, e estar prevista como uma politica publica cuja universalidade € disciplinada
legalmente como de implementacdo escalonada. Nao obstante, nenhuma referéncia a estes

argumentos € abordada nas decisdes sobre a matéria.

Veja-se isto, também, na andlise quanto a subjetividade do direito a educagdo em
creche. Todos os julgadores reconhecem sua justiciabilidade, ainda que implicitamente pela
admissibilidade do feito, na esteira do explicito reconhecimento dos tribunais superiores, que
abordam a matéria com argumentos de autoridade, sem uma fundamentacdo integral do

motivo pelo qual entendem ser um direito subjetivo publico.

O acérdao do STF, por exemplo, que dedica varias laudas ao assunto, argumenta
que os postulados constitucionais informam o direito publico subjetivo a educacdo e impdem
o dever juridico de viabilizar o acesso efetivo ao atendimento em creche e pré-escolas, pois se
trata de um direito fundamental de segunda geracdo, que impde uma obrigacdo de fazer ao
Estado e exprime uma exigéncia de solidariedade, vinculando-se a dignidade humana e
possuindo alto significado social. Segundo o ministro, o direito a educacdo s se cumpre se
dotado de eficdcia e acionabilidade, caracterizando-se como uma inconstitucionalidade por
omissdo a ndo realizacdo da meta constitucional de igual acesso as oportunidades de

atendimento em creche e pré-escola (BRASIL, 2005b, p. 1.533-1.536).

Todavia, como afirma Elival Ramos,

E certo que todos os direitos veiculados por normas programaticas nio deixam de
serem direitos publicos subjetivos in fieri, porém, sistematicamente, o enunciado do
§1° do art. 208, ao destacar essa qualidade do direito especifico ao ensino
fundamental, somente pode ser interpretado no sentido de lhe conferir exigibilidade
imediata, aparelhada pela correlata protecdo jurisdicional. (RAMOS, 2015, p. 272).

E, ainda que se sustente que a normatividade estaria na legislacdo

infraconstitucional, como o ECA e a LDB, o fato é que estas acabam por reproduzir os
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dispositivos constitucionais e ndo ampliar a interpretacdo acerca da exigibilidade imediata do
direito, pois, como segue afirmando Ramos:
Nem se diga, de outra parte, que, no caso do direito fundamental sub examine, havia
normatizagdo legislativa suficiente para tornd-lo prontamente judicializdvel. Na
verdade, o art. 54 da Lei Federal n. 8.069, de 13 de julho de 1990 (ECA), se limitou
a reproduzir, ipsis litteris, o disposto no art. 208 da Constitui¢do Federal, ndo tendo,
pois, autonomia regulatéria em relagdo a este, que permita afirmar tratar-se de

concretizac¢do do preceito do artigo 208, IV, da Carta Magna, dotando-o de plenitude
eficacial. (RAMOS, 2015, p. 272).

Assim, fica claro que a subjetividade do direito a educagdo em creches ou sua
acionabilidade acaba sem uma adequada construcdo juridica no contexto da norma
constitucional, tanto no que diz com os fundamentos das decisdes, quanto da abordagem na
doutrina patria, como ja analisamos, pois se concentram em generalidades e ndo na

especificidade das questdes abordadas relativas a educagao em creche.

Em verdade, uma coerente interpretacdo nio converge ao entendimento da
subjetividade universal e incondicionada. E que, mesmo sendo judicializdvel, necessario um
argumento especial, fundado na dignidade e devidamente evidenciado, para que possa ela ser
contemplada. Neste passo, decisdes estandardizadas ndo sdo adequadas a contemplagdo deste

direito fundamental.

Outra observacdo, em complementacdo, diz com a universalidade do direito.
Muitas vezes, esta ideia é construida a partir de uma concep¢do de protecdo aos
hipervulnerdveis, para que nao se construam critérios tdo amplos que vedem seu acesso, como
se v€ no acordado relativo a Acdo Direta de Inconstitucionalidade analisada (RIO GRANDE
DO SUL, 2015c), ou no voto do Ministro Celso de Mello, com a referéncia a que o objetivo
do legislador constituinte, em termos de educagdo infantil, seria “fazer cessar em favor da
infancia carente, a injusta situacao de exclusao social e de desigual acesso as oportunidades de

atendimento em creche e pré-escola”, ou que as imposi¢cdes constitucionais foram

estabelecidas em favor das pessoas carentes. (BRASIL, 2005b, p. 1.537 e 1.548).

Nao obstante, ndo € aceita sequer a possibilidade de critérios que favorecam o
acesso prioritario dos mais carentes, como se viu na ADIN gatcha retrorreferida, ainda que os
requisitos mencionados na norma municipal, por seu conteido, atentassem contra a isonomia,
ao destinar vagas apenas a alguns segmentos da populacdo (beneficidrios de bolsa familia e
familias com renda per capta inferior a um saldrio minimo). O teor do acérddo, todavia,

deixa clara a impossibilidade de fixac¢ao de critérios para concessao.
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No mesmo sentido € o conteido da decisdo de primeiro grau que, a0 mesmo
tempo em que permite a existéncia de critérios, afirma que o acesso a educacgdo € universal e
irrestrito, de forma que os critérios seriam, em principio, meramente administrativos quanto a
escola pretendida, por exemplo, ndo servindo como forma de atender prioritariamente aos

mais necessitados.

Alids, neste aspecto da vulnerabilidade, é mais provavel que o acesso a educacdo
infantil pela via judicial seja mais facil aqueles com melhor poder aquisitivo, do que aos
verdadeiramente carentes, que nao dispdem de tempo e condicdes de esperarem atendimento
por advogados puiblicos. E que, embora inexistam investigagdes que conhecamos sobre qual o
poder aquisitivo do publico que se beneficia com a judicializagcdo para acesso a creche, Daniel
W. Liang Wang e Octavio Luiz Motta Ferraz afirmam que, em relagdo a sadde, estudos
apontam que “ha uma forte evidéncia empirica indicando que, [...] litigantes que reivindicam
judicialmente tratamentos de saide tendem a vir de origens privilegiadas”, pois possuem

maior acesso a informacdo, a assisténcia juridica e ao sistema judicidrio. (2013, p. 167).

Esta percepcdo vem confirmada pela assertiva, no Inquérito Civil n°
01411.00057/2013 (MINISTERIO PUBLICO DO RIO GRANDE DO SUL, 2013, p. 554),
onde, em audiéncia realizada, sustentou-se que nas acdes individuais judiciais para obtencdo
de vaga em creche privilegiam-se familias que ndo necessitam, pois muitas escolas municipais
possuem qualidade melhor que as privadas. Ainda que ndo existam pesquisas especificas, as
informacdes colhidas junto a Secretaria Municipal de Educacdo de Canoas (ANEXO E) dao
conta de que € grande o numero de criancas provenientes de familias com excelentes
condig¢des financeiras que acessa a educa¢do infantil publica, em face de esta ser, inclusive,
melhor do que a educacdo particular disponivel no Municipio, em razdo do exemplar

atendimento pedagdgico e fiscalizagdo destas escolas.

Neste contexto, o voto na ADIN retrorreferida, evidencia a inclusio de
argumentos morais, vinculados as preconcepcdes do julgador, sem cunho cientifico e,
especialmente, ndo dialdgico, posto que sequer oportunizado seu contraponto para que fosse

inserido como fundamento retdrico na decisdo do feito.

Por outro prisma, também a sustentacdo da indispensabilidade da educagao em
creche para o “pleno desenvolvimento da criangca em seus aspectos fisico, psicoldgico,

intelectual e social, visando o seu preparo para o exercicio da cidadania e qualificagdo para o
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trabalho,” contida na sentenca do processo analisado em primeiro grau de jurisdi¢do, carece
de argumentos (RIO GRANDE DO SUL, 2015a, p. 63, verso). Ainda que tal seja a redacdo
do art. 22 da LDB em referéncia a educacao bésica, nao ha como se aplicar esta caracteristica,
incondicionalmente, ao atendimento em creche, pois este dispositivo legal conflita com a

previsdo constitucional de facultatividade da educagdo nesta etapa escolar.

Educacdo em creche ndo € indispensdvel como atividade educativa por este
prisma, ou seria direito subjetivo da crianca nascer e ser encaminhada para passar o dia na
creche, ja que a constitui¢do nao aponta idade minima. Fica claro que € preciso construir uma
resposta aqui, com aporte multidisciplinar para tal conclusdo (psicolégico, socioldgico, etc.), e

ndo simplesmente fazer uma afirmativa.

Da mesma forma, no que tange ao argumento da prioridade da educacdo. Ainda,
que compartilhemos o entendimento da especial importancia do direito a educac¢ao no sistema
de valores do nosso ordenamento constitucional, ndo € a afirmativa esclarecida de forma que

evidencie o que isto significa no contexto da decisdo.

E certo que a educacdo se apresenta como o primeiro direito social elencado no
rol do artigo 6° e, como nada € aleatério em um texto constitucional, cremos nio ser mero
acaso esta ordem, denotando lexicamente a prioridade da educacdo. No mesmo sentido Sarlet,
ao afirmar que a maior fatia do orcamento destinada a educag@o (no minimo 25% em relag@o

a0 Municipio), demonstra, também, sua prioridade (2015, p. 351).

Todavia, em regra, sempre que as decisdes se referem a esta prerrogativa deste
direito social, a vinculam ao art. 211, §2°, da CF, como se nada mais existisse de obrigacao ao
Municipio antes de contemplar a integralidade do acesso a educac@o. Podemos ver esta ideia
implicita no acérddo paradigma do Supremo Tribunal Federal, onde se diz, apds tratar da
limitada discricionariedade governamental na concretizagao de politicas publicas:

[...] os Municipios — que atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na
educagdo infantil (CF, art. 211, §2°) — ndo poderdo demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da

Carta Politica, e que representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-
administrativa dos entes municipais [...]. (BRASIL, 2005b, p. 1.544).

Como nao hé no relatério ou no corpo do acérddao qualquer mencdo a que o
Municipio estivesse preferindo atender outra demanda de ensino que ndo a fundamental e a

infantil, a insercdo deste argumento traz a ideia de que a prioridade de que fala a Constitui¢do
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se dd em face de todas as obrigacdes municipais, 0 que ndo se confirma com qualquer
interpretacdo que se faca do artigo, ainda mais se feita uma interpretacdo sist€émica do

ordenamento.

E que esta prioridade a que se refere o artigo 211, §2°, da CF, se d4 em relagio a
outras etapas da educacdo e ndo em relagdo a outros direitos sociais ou mesmo outras
obrigacdes de cunho diverso que detenha a municipalidade. (BRASIL, 1988). A prioridade da
educacgdo, neste sentido, exige outros argumentos para além deste dispositivo constitucional,
pois ndo se imagina, por exemplo, o ente publico deixando de atender saide ou de pagar a
folha de pagamento dos servidores porque atender a universalidade do direito a educagdo
infantil € prioridade. Neste sentido, € necessdrio fazer uma leitura sistémica e nao pontual e
individualizada do significado de prioridade, que, todavia, ndo vem bem esclarecida nas

decisoes judiciais.

Por outro prisma, é bem possivel argumentar que a universalizacdo da educacdo
em creche, que € facultativa, sem contrapartida orcamentéria, culminard com o sucateamento
da educacgao constitucionalmente fundamental e obrigatéria, pois ndo ha magica or¢camentaria

aqui e o cobertor €, sem davida, curto.

Assim, imaginar-se uma ampliacio macica de vagas em educacdo infantil
importaria ou em desatendimento de outro dever da municipalidade ou, o que é pior, em
sucateamento da educacdo fundamental em favor da maior disponibilizacdo de acesso a
educacgdo infantil, fatores que precisam ser enfrentados responsavelmente pelas decisdes que
impde a ampliagdo da politica publica, ainda que individualmente, pois a multiplicidade de

pretensodes individuais coletivizam o espectro da acao judicial.

Outrossim, no que tange aos argumentos relativos ao minimo existencial e a
vedagcdo de retrocesso social, o que se vislumbra nas decisdes é a pouca ou nenhuma
aplicacdo, cujos valores tedricos e importancias constitucionais passam ao largo da discussao
da educacdo infantil, ndo obstante a releviancia do tema quando abordamos a questdo, no
capitulo anterior, sobre compor ou ndo a educacdo infantil em creche o niicleo do direito

social a educacao e, assim, fazer parte ou ndo do minimo existencial em direitos sociais.

Neste particular, importa ressaltar os argumentos de Sarlet, para quem o minimo
existencial deve ser visto de acordo com as circunstancias pessoais (2015, p. 368-369) e de

Pimenta, que afirma ser seu limite aquele em que o direito deixa de ser o direito (2016, p.
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212). E que a educacdo ndo deixa de ser educagio sem o ensino em creche, pois ela ndo é
obrigatéria. Até pode, no caso concreto e em circunstincias especiais, constituir o minimo
essencial, em face da inexisténcia de condi¢des (de qualquer natureza) dos responsaveis em
conceder a educagdo necessdria nesta faixa etdria, por exemplo, comprometendo a dignidade
da crianca, mas ndo que o seja aprioristicamente, hoje, no contexto evolutivo de nossa
sociedade, que, como dispde o programa constitucional e a legislacdo federal (PNE)
analisados, estd neste caminho, mas ainda nio o alcancou. Tal, ao que parece, converge com a
afirmacdo de Sarlet no sentido de que a relacdo entre o minimo existencial e os direitos

sociais estd sempre em evolucgdo (2015, p. 332).

O papel da jurisdi¢cdo, aqui, seria, primordialmente, definir a constitucionalidade
deste processo evolutivo, de forma a ndo deixar estagnada a promessa constitucional, e,
individualmente, tratar das questdes atinentes a dignidade de cada crianca em um contexto de

subjetividade coletiva (ou homogénea).

Continuando, vemos que apenas com relacdo a tese da reserva do possivel hd
alguma referéncia nas decisdes. Ainda assim, se ndo € alegada, é ignorada, ndo obstante seja
em face dela que, em principio, ndo se atenda a demanda de forma universal, ou seja, € a nao
alocacao de recursos suficientes, além do minimo constitucional, um dos principais fatores a
impedir o atendimento integral da demanda; todavia, isto nao é, de nenhuma forma, objeto de
andlise nas demandas individuais que se multiplicam a ponto de, conjuntamente,

evidenciarem a metaindividualidade das pretensdes individuais.

Mesmo quando enfrentado, o argumento da reserva do possivel € afastado com
generalizagdes, como no voto do Ministro Celso de Mello, que conduz a uma presungdo de
ilegitimidade quase inafastdvel, praticamente presumindo fraudulentas eventuais justificativas
e documentagdes juntadas pelo ente municipal. Afirmou-se no voto paradigmaético, conferir-se
“significativo relevo” ao argumento, bem como reconhecer-se a “gradualidade” do processo
de concretizagdo do direito social “subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado”,
mas que tal impossibilidade exige a comprovacdo objetiva, e, repisando o argumento da
ADPF n° 45, antes analisada, salientando a possibilidade de criacdo de obstdculo artificial,
com indevida manipulacdo da atividade financeira, afirmando, ainda, que “[...] o Estado nao

pode se furtar de tal dever sob a alegacdo de inviabilidade econdmica [...]”". (BRASIL 2004).
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Desta forma, revela-se praticamente impossivel deduzir do acérddo quando,
concretamente, seria aceita como limite a reserva do possivel. Atingir-se ou ultrapassar o
percentual constitucional ou legal previsto para a educagdo seria suficiente para sustentar o
argumento? E, ndo sendo, qual seria um limite razodvel considerando-se as demais obrigacdes

municipais também afetas a direitos fundamentais antes citadas?

Aqui, na dicotomia do entre o fatico e o juridico (inexisténcia absoluta de caixa e
inexisténcia relativa, em face do limite orcamentario), em verdade o que se releva é apenas a
dimensao fética, ante o desvirtuamento da tese pela “doutrina e jurisprudéncia brasileiras, nas
quais passou a ser sindnimo de existéncia de recursos financeiros disponiveis nos cofres

fazenddrios.” (SANTOS, 2016, p. 167).

Em verdade, ndo ha um enfrentamento concreto do argumento, que, como a
maioria dos antes vistos, sdo tangenciados em justificativas abstratas como, aqui, “a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel”. Alids, a questdo sequer é citada na
sentenca de primeiro grau (RIO GRANDE DO SUL, 2015a, p. 62-65), também ndo havendo
no feito nenhuma anélise or¢amentédria minima da situacdo do atendimento a educagdo (e o
atendimento ou ndao do minimo constitucional), que legitimasse o argumento de que é
plenamente possivel o atendimento universal da demanda ou de que forma isto é possivel. A
universalizacdo é, pois, determinada com bases eminentemente tedricas, ndo concretas, €
genéricas, com fundamentagdes como: “vé-se, portanto, que incumbe efetivamente ao Estado
(lato senso) garantir o acesso universal a educagdo, independentemente de quaisquer

condic¢des." (RIO GRANDE DO SUL, 2015a, p. 63, verso).

Ainda que se trate de uma decisdo que ndo analisa a prova dos autos, apenas a
constitucionalidade ou ndo da tese analisada, conceitos genéricos, imprecisos e extremamente
abertos nao conferem coeréncia ao direito, pois, como afirma Streck (2014a, p. 617), o direito

a uma resposta constitucionalmente adequada exige uma detalhada fundamentacao.

Toda esta retéria evidencia apenas a constatacdo de que os argumentos utilizados
nao foram, como afirma Dworkin, responsavelmente formulados. Podem até ser legitimos,
mas ndo convencem desta legitimidade, pois se situam mais na concep¢do pessoal dos
julgadores — ainda que possa ser acertada — do que em uma andlise integra, coerente e
responsavel do direito patrio, visto em sua universalidade, evidenciada através de uma

fundamentagdo completa.
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Assim, como derradeira argumentacao, imprescindivel analisar as decisdes no que
tange ao fendmeno do ativismo judicial. Inicialmente, cumpre destacar o que fundamentamos,
com base em Tassinari sobre o ativismo como uma postura do Judiciario para além dos
limites constitucionais, ou pelo exercicio com supremacia de competéncias nao lhe
reconhecidas constitucionalmente, diversamente da judicializacdo da politica que se
apresenta como um fendmeno contingencial de atuacdo do Judicidrio ante a insuficiéncia dos

demais poderes e no limite da Constitui¢do. (TASSINARI, 2013, p. 27-37).

Pois bem, o préprio acérddao do Pretério Excelso evidencia que, considerada a
dimensao politica da jurisdi¢do constitucional outorgada, ndo se pode demitir da obrigacdo de
tornar efetivos os direitos sociais, ainda que reconheca ser sua competéncia excepcional, caso
contrério restaria comprometida a integridade e eficdcia dos direitos individuais e coletivos
garantidos pela Constitui¢do, por efeito de sua violagdo negativa ante a inércia governamental
no adimplemento de prestacdes positivas impostas ao Poder Publico, caracterizando uma

inconstitucionalidade por omissdao. (BRASIL, 2005b, p. 1.537-1539).

Tal fundamentacao, a priori, poderia sugerir que este € um caso de judicializacdo
da politica e ndo de ativismo. Todavia, todas as abordagens supra ddo conta do quanto a
interpretacdo judicial excede os limites constitucionais e, mais: ao excedé-los, ndo
fundamenta adequadamente razdes que, convergindo com a integridade do direito,
justificariam isto, pois silencia em relacdo a questdes controversas, abordando-as de forma

genérica, como vimos em relac@o a globalidade, universalidade, prioridade, etc.

A decisao, aqui, enquadra-se especificamente nas dimensoes ativistas que Campos
descreveu como: interpretativa, pela ampliagdao das normas e principios constitucionais, com
afirmacdo de direitos e poderes implicitos ou ndo claramente previstos nas constitui¢des;
controladora de politicas piuiblicas e sociais, ultrapassando a mera anulacdo de leis para
definir politicas publicas no lugar do Executivo e Legislativo; e de soberania judicial, com a

Corte como titular da palavra final ou unica palavra sobre o que significa a Constitui¢do.

(CAMPOS, 2014, p. 349).

Mas, para além disto, a postura ativista evidenciada pelas decisdes se caracteriza,
segundo Elival Silva Ramos, pela atribui¢ao de eficacia plena a norma do artigo 208, IV, da

Constitui¢do, que, constitucionalmente possui eficdcia limitada e natureza programatica, em
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que pese nao seja dado ao Poder Judicidrio discricionariedade para definir o nivel de eficacia

de norma constitucional, em sede de direitos fundamentais ou nao. (2015, p. 269-272).

N

Para Ramos, a tunica modalidade de direito a educacdo que possui status
diferenciado € o ensino fundamental, pois declarado como direito publico subjetivo, cujo
sentido, aqui, € de exigibilidade imediata, ao contrario dos demais que sdo direitos
fundamentais derivados, ou seja, direitos a uma igual participagdo nas prestacdes estatais
concretizadas por lei, segundo a medida e capacidades existentes. O autor, como visto, traz a
discussdo aquilo que € omitido na fundamentacdo das decisdes judiciais: a questdo de o
direito a educacdo infantil ndo ser amparavel, de plano, através de agdes judiciais, pois
dependente “de providéncias integrativas que extrapolam os limites da funcdo jurisdicional.”

(RAMOS, 2015, p. 271-272).

Todavia, como afirma Streck, o Brasil ¢ um pais de modernidade tardia e a
Constitui¢do dirigente um “contraponto a essa tempestade globalizante/neoliberal”, possuindo
sua dimensao politica uma forga sugestiva relevante, de forma que o Poder Judicidrio “nao
pode assumir uma postura passiva’, devendo inovadoramente inserir-se nas relacdes dos
poderes, especialmente porque a Constituicdo é substantiva, estabelecendo direitos sociais,
fundamentais, coletivos lato sensu, que o pacto constituinte estabeleceu como passiveis de

realizacdo. (2013, p. 138-149).

Neste contexto, se € possivel caracterizarmos a decisdo como ativista, também se
pode debater a legitimidade de decisdes ativistas, como o faz Campos (2014, p. 358), ao

afirmar que a Unica expressao genuinamente ilegitima do ativismo judicial € a antidialégica.

Ainda assim, vislumbramos, aqui, uma forma ilegitima de jurisdi¢c@o ativista, pois
nao ha, como se viu da andlise das decisdes, espaco para qualquer didlogo no contexto desta
forma de concretizacdo de direitos sociais subjetivos. E que o Judicidrio, sendo chamado a
agir, na omissao dos demais poderes, ainda que oportunize defesa ao Municipio no processo
de conhecimento, ndo possui um especifico regramento para processar estas demandas,
acabando por adaptar procedimentos proprios de processos individuais privados, € ndo

efetuando qualquer abordagem que evidencie a metaindividualidade do direito.

Como afirmado no acérdao do Superior Tribuna de Justica (BRASIL, 2005), a
forma teoricamente adequada de execucdo seria com a matricula do aluno através da rede

propria municipal, pois a inclusdao em escola particular “dependeria de licitacdo ou delegacao
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legalizada, acaso a entidade fosse longa manus do Estado ou anuisse, voluntariamente, fazer-
lhe as vezes”. Ndo obstante, na execucdo da obrigacdo de fazer, quer provisdria quer
definitiva, quando o Municipio ndo disponibiliza a vaga, ¢ determinado o bloqueio na conta
bancdria municipal, por meio do BacenJud, no valor equivalente a trés meses de custeio da
escola de menor orcamento informada pelo autor como sendo a mais préxima de sua
residéncia, com a expedi¢do de alvard em favor do representante legal da crianca, mediante
prestacdo de contas, evidenciando, assim, mais uma manifestacdo do ativismo judicial
(CANOAS, 2016). Da mesma forma, sd@o bloqueados na conta do Municipio os honorarios

advocaticios do patrono da parte. (RIO GRANDE DO SUL, 2014b, p. 100-106).

Alids, no que tange ao bloqueio de valores referentes a honordrios, o que se vé é
que este montante importa em substancial prejuizo aos cofres publicos e poderia ser destinado
a construgdo de escolas de educacdo infantil, solvendo paulatinamente a demanda, como se
postulou na Acao Civil Pablica em que este pedido foi julgado improcedente sob o argumento
de invasdo indevida na esfera administrativa. Todavia, invade-se incondicionalmente esta
esfera com o saque de valores das contas publicas para custeio das milhares de demandas

individuais, tornando ilégico o sistema judicial.

Por outro prisma, ndo hd ex officio nenhuma diligéncia para afericio da
veracidade das informacdes da parte, ndo hé diligéncias nas escolas para saber-se se hé efetiva
frequéncia e nem um controle administrativo do numero de vagas concedidas a cada escola,
ou outro procedimento administrativo paralelo de verificacdo de dados (ANEXO A; RIO
GRANDE DO SUL, 2014b, 2016b), pois nao ha uma regulamentacdo processual especifica
para a execucdo destes direitos prestacionais por parte do Judicidrio que acabam por
caracterizar uma espécie de programa de ‘“bolsa-escola judicial”’, onde simplesmente sdo

entregues valores para que a parte pague a escola indicada mediante recibos.

Alguma protecdo do interesse publico, aqui, se dd pela atuacdo do Ministério
Puablico, que, também, ndo possui padrdo de procedimento, sendo as diligéncias efetivadas
segundo a visdo de cada membro ministerial. Nestes casos, foi possivel observar, na atuacao
como custos iuris, preocupacao ministerial no sentido de que as escolas informadas sejam
credenciadas junto ao Conselho Municipal de Educacdo, e que os orcamentos entregues

venham em via original e contenham CNPJ, como vimos. (RIO GRANDE DO SUL, 2016).
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Deste contexto, extraimos duas outras conclusdes, que se inter-relacionam: a
auséncia de influéncia da dimensdo metaindividual nos processos individuais e a limitacdo da
defesa aos argumentos de interesse publico secundério, expressos pela administragao,
ignorando-se o interesse publico primério e as fundamentagdes a ele referentes niao esposadas

expressamente pelo ente publico, mas facilmente presumiveis pela natureza da demanda.

Explicamos.

Nenhuma das decisdes analisadas expressa nos processos individuais qualquer
espécie de preocupacdo com a dimensdo coletiva do direito posto em causa, embora, como
afirma Fernando Facury Scaff, relativamente a implementacdo direta dos direitos sociais,
diversamente da saide que pode ser considerado individualmente, ser o direito a educacdo

sempre coletivo. (2013, p. 149).

Da mesma forma, também ndo denotam as decisdes a relevincia de interesses
publicos primdrios que imponham a legitimacdo de argumentos de ordem publica e
procedimentos especificos, para além do que alegado pela administra¢do, que, em regra vem a
juizo em razdo de interesse publico secundario. E leia-se aqui, especialmente, o
reconhecimento da existéncia féatica das filas de espera a ensejar uma abordagem do direito a

igualdade de tratamento e o argumento da reserva do possivel, entre outros.

2

E que mesmo sendo publica e notéria a metaindividualidade conflituosa e ndo
convergente em nenhum momento do processo em primeiro grau, a questdo da existéncia de
um direito socialmente homogéneo nao teve qualquer reflexo nestes feitos, cujas andlises leva
inexoravelmente a conclusdao de que o exercicio jurisdicional ainda se vincula aos principios

liberais individualistas preconizados.

A incongruéncia é que o liberalismo ndo aceita a justiciabilidade dos direitos
fundamentais, e, ainda que se tenha evoluido para reconhecer o direito social subjetivo,
mantivemo-nos com métodos e técnicas, como diz Mello (2005, p. 130-133), vinculadas a um
esquema argumentativo subsuntivo, com interpretacao literal e sistemdtica dos textos legais, e
uma avaliagcdo politica apenas individual em relacdo a consequéncia da negacdo, sem uma

andlise sistémica da medida judicial, como sustentamos.

Neste sentido, decorrente desta dimensdo metaindividual do direito posto em

causa, € clara a existéncia de argumentos de ordem publica para além do que possa a
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administracio alegar. Todavia, nestas causas, ainda com uma visao individualista do direito, a
coletividade € somente protegida pelo argumento da administragdo ré e, em alguma medida,
pela acdo hercilea do Ministério Publico, que, no seu mister constitucional, busca legitimar
um procedimento que nao possui qualquer instrumento de protecdo aos interesses publicos ou

aos demais interesses individuais fundamentais concorrentes no plano social.

A posicao do parquet € complexa, pois, se de um lado estd uma familia esperando
que o Ministério Publico legitime seu pleito, de outro se evidencia uma andnima
multiplicidade de criancas desassistidas e sem representacdo processual propria que serao
prejudicadas pela decisdo individual, pois esta culminard por privilegiar aquele que buscou o
amparo judicial em detrimento aqueles que, por uma infinidade de motivos, ndo tiveram o

mesmo acesso.

Desta forma, a acdo individual ndo expressa um direito subjetivo, mas um poder
subjetivo individual de obter uma prestacdo do Estado, como concebe Barzotto (2005, p. 74-
76). Dai, também, aquela referéncia a uma metaindividualidade conflituosa, onde cada
detentor de direito individual é adversario do outro na concorréncia por recursos escassos, ja
que, aqui, a utopia da universaliza¢do nao é seriamente enfrentada, tal como observamos nas
reflexdes de Atria (2005, p. 41-42) quando afirma ser a concepcdo de exigibilidade de um
direito individual incompativel com a natureza do direito social, que ndo convive com a ideia
de concorréncia em um mercado onde cada um é uma ameaca contra a qual o outro deve

defender-se.

Em contrapartida, os instrumentos coletivos que serviriam para disciplinar
minimamente a politica publica, como a Acdo Civil Publica, sdo fragilizados com
provimentos genéricos, inexequiveis, € que em nada contribuem para a constru¢do de uma
politica publica eficiente. Nao bastasse, ainda ficam represados, sem prazo para julgamento,
por anos a fio, como ocorre no STF com a educagdo infantil (Tema 548), sem que exista
judicialmente nenhum procedimento de acompanhamento desta politica publica para subsidiar
a legitimidade dos argumentos sustentados nos feitos individuais ou mesmo que servisse

como instrumento para uma politica judicial dial6gica para construcdo de solucoes.

Ficou muito presente nestes dados obtidos que ndao hd uma convergéncia
institucional para a solu¢do do problema: Judicidrio atua tanto nos feitos individuais quanto

nos coletivos com uma visdo individualista de solu¢do de demandas, contendo-se quanto a
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intervengdo eficiente na politica publica de forma coletiva, mas fazendo esta intervengdo de
forma transversa nos feitos individuais. A questdo € que sdo tantas demandas individuais que
o que seria individual assume uma dimensdo coletiva e as justificativas para ndo intervir na
discricionariedade administrativa da politica publica acabam, na pratica, cedendo a conclusao
de que hd, sim, mais do que uma interven¢do na politica publica, uma criagdo de politica
publica, com a prética de bloqueios judiciais, s6 que desordenada, menos eficiente € menos

democratica.

Por outro prisma, também o Ministério Publico, que ainda se verifica tentar algar
solucdes, tanto através de expediente coletivo junto a Promotoria Regional de Educacio de
Porto Alegre, quanto através de medidas pontuais de fiscalizagdo da execucdo das decisoes,
ainda assim nd@o atua em concerto qui¢d entre si, vez que cada promotoria limita-se, em regra,
a sua drea de atuacdo, com algumas interseccdes pontuais, qui¢cd em conjunto com os demais

atores sociais envolvidos (Judicidrio, Legislativo e Executivo).

H4 uma atuacgdo individualizada das autoridades no que tange a gestdo da politica
publica. Cada qual justifica sua atuacdo no limite de suas competéncias e atribui¢cdes, mas nao
ha um didlogo construtivo eficiente. No caso de Canoas, a Promotoria local atua na demanda
individual, mas ndo acompanha o expediente coletivo da Promotoria Regional do qual, por
sua vez, ndo participa o Judicidrio. O Municipio, que ndo se convence da legitimidade dos
argumentos judiciais, recebe determinagdes do Judicidrio, mas se limita a cumprir,
privilegiando os demandantes em detrimento aos demais cidaddos que aguardam vaga. Se o
Municipio cumprisse a determinacao da mesma forma que o Judicidrio (entregando a verba ao
particular), seria, certamente, apontado pelo Tribunal de Contas do Estado, pois a prética seria
ilegal. A execuc¢do individual do Judicidrio, todavia, ndo se vincula a apontamentos daquele
tribunal e ndo possui limitacdes, quicd legais. Em suma: ndo hd, em um contexto desta
natureza, a minima probabilidade de conciliacdo de discursos e praticas que levem a uma

perspectiva de regularizacdo da politica publica.

A compreensao dos direitos humanos pelo prisma social exige que a hermenéutica
juridica evolua e encontre caminhos para garantir o direito subjetivo de um, sem prejudicar o
direito subjetivo dos demais, em sua metaindividualidade. Necessario que os protagonistas do
sistema jurisdicional, administrativo e legislativo encontrem um caminho viavel e equilibrado,
pois, se € evidentemente inadequada a forma atual de concretizacdo de direitos sociais, a

questao é: € possivel construir decisdes e procedimentos mais eficientes e democraticos? Esta
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¢ a indagacdo que se busca esclarecer neste tltimo topico do estudo: a construcao de decisdes

democraticas.

44 O ESPACO DE INTERVENCAO JUDICIAL: A DECISAO JURIDICA
DEMOCRATICA E O DIREITO A EDUCACAO INFANTIL

Ao chegarmos ao objetivo deste estudo, que € tracar diretrizes de uma decisdo
juridica democrética na concretizacdo do direito social a educacdo infantil, é possivel que o

leitor ja tenha, ao longo do caminho, construido, por si, a ideia que apresentaremos.

E que os fundamentos jd estio postos, fitica e juridicamente. As criticas foram
destacadas e os aportes tedricos de solucdo dos principais conflitos foram apontados. Apenas
um argumento ainda ndo foi devidamente explorado, ndo obstante tenha sido apresentado
quando tratamos do ativismo judicial. Deixamos para aprofunda-lo neste momento final, fins
de melhor compor esta exposi¢cdo. Nao o anteciparemos, mas, da mesma forma, ele estara
sempre presente ao longo deste topico, denotando ser indissocidvel da resposta correta que

propomos.

Mas, retomemos, sinteticamente, os principais apontamentos, em uma
contextualizacdo fética ordenada temporalmente, vez que a estrutura do estudo seguiu uma
légica teorética. Partimos de uma conflitiva real: a intensa judicializa¢do, no Municipio de
Canoas, de demandas que buscam o reconhecimento e a concretizagdo do direito subjetivo a
educagdo infantil, com especial destaque a educagdo em creche, que é a etapa macicamente
deficitaria (em oposicdo ao atual integral atendimento da demanda de pré-escola, por incluir o

ensino fundamental).

Quanto a isto, verificamos que a decisdo judicial ndo serve como guia a agdo quer
do legislador, quer do administrador, que nao adaptam a politica publica ao unissono
entendimento judicial. Ainda, vimos que a judicializacdo compromete a eficiéncia da Justica
da Infancia e Juventude, consumindo suas forcas de trabalho, e, ainda assim, ndo representa
concretamente uma democraticidade pelo prisma da igualdade que, justamente, € o
fundamento desta jurisdicdo constitucional, pois, ao argumento de igualar os demandantes
aqueles beneficiados pela politica publica, privilegia-se-os em relacdo as demais criangas que

aguardam a satisfacdo administrativa do direito.
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Na pratica, entdo, o que se pode verificar € que a jurisdicao constitucional, no que
tange a politica publica de acesso a educagado infantil, acaba ou privilegiando os demandantes
em detrimento a outras criancas que aguardam chamamento, ou executa uma politica publica
que chamamos de “bolsa-escola judicial”, pois retira dos cofres publicos aportes financeiros e
entrega-os aos demandantes para pagamento de escolas particulares, mediante mera
apresentacdo de recibos. Todavia, executa estas decisdes sem os controles administrativos

proprios do executivo e, assim, ainda fomenta a possibilidade de patologias corruptivas.

Observamos, também, que o conteido destas decisdes excede o limite
constitucional, sendo elas, pois, tipicamente ativistas, ainda que n3o haja um conceito
unissono do que seja ativismo judicial ou uma exata zona de separacdo entre ele e a
judicializagdo da politica. Todavia, mesmo que consideremos o ativismo uma forma de
prestacao jurisdicional ilegitima, o fato é que, em um pais como o Brasil, que ainda nao
implementou direitos fundamentais bdsicos, culmina por ser tolerado e até desejado por
muitos, evidenciando-se, de alguma forma, necessdrio a concretizacdo de direitos sociais,
ainda que ndo contribua para o cariter democritico da comunidade, quer pelo prisma da
invasdo da esfera de atribui¢do de outros poderes, quais sejam, Legislativo e Executivo, quer
pelo conteido e procedimento da decisdo, cuja fundamentagdo ndo expressa a integridade e

coeréncia do direito.

Neste contexto, a proposta € buscar a compatibilizacio entre a jurisdicdo
constitucional e a representatividade democratica do Legislativo e do Executivo como forma

de construcao de caminhos a satisfa¢cao mais igualitaria do direito.

Nao se trata de buscarmos mecanismos como os utilizados pelo Canada, Nova
Zelandia e Israel, que neutralizaram a ac¢do do Judicidrio em alguns temas, criando, segundo
Ran Hirschl, mecanismos inovadores para compensar a onda constitucionalista, conforme
aponta Streck, tendo o Canadd trazido a cldusula “ndo obstante”, pela qual ha a
preponderancia da interpretacdo do legislativo em alguns casos, mesmo contrario ao texto
constitucional; Israel previsto a possibilidade de o parlamento criar, por maioria absoluta, lei
contraria ao conteido de uma Basic Law, e a Nova Zelandia excluido a possibilidade da

judicial review. (STRECK, 2014a, p. 178).

Neste estudo, porém, buscamos uma forma de concretizacdo as politicas publicas

que atenue a tensdo entre os poderes, formatando-se um modelo equilibrado, promotor de
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democraticidade a sociedade através do respeito a integridade do direito, sem descurar do
fomento a realizacdo das promessas constitucionais, sempre tendo em conta a total
abrangéncia do principio da igualdade, pois, como afirmou Streck, com Dworkin, a igualdade

¢ a “virtude soberana da republica.” (2014a, p. 591).

Pois bem, iniciaremos aqui apoiando-nos na Teoria da Decisdo Judicial formatada
por Lenio Streck, inspirado na Teoria da Integridade de Dworkin e na hermenéutica filoso6fica
de Gadamer (FERNANDES, 2016, p. 368). Busca ele a possibilidade de respostas corretas,
tendo como esséncia proteger o cerne do Constitucionalismo Contemporaneo: a democracia.
Neste sentido, afirma Streck ser a Constitui¢do “o elo conteudistico que liga a politica e o
direito, donde se pode dizer que o grande salto paradigmatico nesta quadra da histéria esta
exatamente no fato de que o direito deve servir como garantia da democracia.” (2014a, p.

600).

Formatada no contexto de uma Critica Hermenéutica que, segundo o professor,
estd “inexoravelmente condenada a abertura e ao didlogo”, pois, como destacou, relembrando
Gadamer, “é¢ uma ilusdo pretender ter a dltima palavra” (2013, p. 948), a Teoria de Streck
fundamenta-se em cinco principios minimos, necessariamente presentes em toda a decisdo
concretizadora da Constitui¢do, como forma de alcangar a melhor e mais adequada resposta a
questdo em causa (2014a, p. 598-620), e que seriam: a preserva¢do da autonomia do direito, o
controle hermenéutico da interpretacdo constitucional, o efetivo respeito a integridade e

coeréncia do direito, o dever fundamental de justificacdo das decisdes, e o direito fundamental

a uma resposta constitucionalmente adequada, ja analisados no item 3.1.3.

O professor afirma serem seus principios realizaveis pela resposta a uma série de
indagacdes, utilizando a 16gica gadameriana de perguntas e respostas, posto que, para o autor
alemao, a conversdao de uma pratica social em objeto de interpretagdo, por exemplo, significa
colocar uma pergunta ao intérprete, pois “compreender algo € compreender essa pergunta”
(MOTTA, 2017, p.213). Assim, através de resposta as indagacdes de Streck buscaremos
encontrar caminhos de maior democraticidade a decisao sobre o direito prestacional social a

educagao infantil.
Vejamos.

Como primeira indagagdo, Streck busca a compreensao sobre estar ou ndo sendo

respeitada a autonomia do direito, questionando se a decisdo estd comprometida com



176

argumentos morais, politicos ou econdmicos (2014a, p. 619), ou seja, se ela é ou ndo, de
alguma forma, ativista ou decisionista, com o uso da moral, da politica ou da andlise

econdmica como corretivas do direito, cuja autonomia buscamos preservar.

Vimos, aqui, que as decisdes de concretizagdo do direito a educacdo infantil sdo
ativistas, ainda que reconhecamos o fato de as fronteiras entre o ativismo e a judicializac¢do da
politica serem ténues, fixando-se no campo da interpretagcdo sobre o conteido do texto
constitucional. Nas decisdes analisadas pudemos constatar uma fundamentagao para além dos
limites constitucionais, como vimos em Tassinari (2013, p. 27-37), caracterizando uma
interpretacdo criativa e expansiva, intervindo, para a garantia de direitos fundamentais e
democracia inclusiva, nas escolhas politicas do Executivo e Legislativo, ante a omissdo ou

déficit funcional destes. (CAMPOS, 2014, p.354).

Como para esta interpretagdo criativa impregnaram-se argumentos morais, de
natureza afirmativa, sem uma adequada fundamentacdo na tradicdo, coeréncia e integridade
do direito e em suas condi¢Oes historico-concretas, as decisdes ndo atendem a este primeiro

principio, sendo, pois, ativistas. (STRECK, 2014a, p.616).

O maior desafio do jurista, nesta seara, estd, entdo, em estabelecer quais os limites
da criatividade judicial em matéria de direitos sociais. Pedro Rui da Fontoura Porto ressalta
que o texto legal ndo existe por si, mas manifesta-se pelo discurso do intérprete aplicador que
se expressa em uma espiral hermenéutica (gadameriana) em que a compreensao € o resultado
de um movimento circular e evolutivo. Mas, segundo o jurista, interpretar a lei criativamente
ndo se traduz em arbitrio, estando vinculado a restri¢des que dizem com o grau, limite, modo
e legitimidade de sua criatividade, embora ndo detalhe em que consistem, na prética, tais

limita¢des. (PORTO, 2006, p. 223-224).

Por outro prisma, ndo se ignora o argumento da necessidade de concrecdao dos
direitos fundamentais sociais, constitucionalmente reconhecidos, pois nao podem as
promessas constitucionais ficar ad perpetuam a espera de implementacdo, a mercé da
discricionariedade do legislador e do administrador, no caso, municipal. Como afirma
Vinicius Lima, a autonomia municipal ndo € um ‘cheque em branco’ para omissdes lesivas

aos direitos fundamentais. (2016, p.217).

Se desde Montesquieu ja se pregava que poder conferido ao homem sem controle

€ passivel de abuso, também hd que se definirem, entdo, instrumentos que, viabilizando um
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sistema de garantias a efetividade dos direitos sociais a prestacdes positivas, lhes confira

legitimidade democrética, com limites a atuagdo judicial.

Este movimento de judicializa¢do da politica, ao que se evidencia, ndo caminha
para uma extincao, e, de qualquer sorte, como vimos, ndo obstante as criticas ao ativismo
antes apresentada, em regra se demonstrard um excelente instrumento para o combate a
corrup¢do que coexiste com a precariedade dos servigos publicos, quer pelo desvio de
recursos, quer pela ma utilizacdo dos bens coletivos, quer pela execu¢do de uma politica
clientelista de favorecimentos, etc., o que ressalta a importancia de se estabelecerem maneiras

de controle aos “poderes selvagens” citados por Ferrajoli. (LIMA, V., 2016, p. 164).

A historicidade do direito a educacdo infantil, como vimos, da conta da luta pelo
acesso a esta etapa escolar até seu reconhecimento constitucional. Sua implementa¢ido, com
vistas a universalidade é politica publica imprescindivel. Todavia, aqui, em respeito a
autonomia do direito, a unica forma que vislumbramos de obter a melhor a resposta é se for
construida consensualmente pelos envolvidos, ou, como afirma Campos, dialogicamente

(2014, p. 333), como veremos adiante.

A segunda indagacdo de Streck diz com a discricionariedade da decisdo, ou seja,
se essa concep¢do € ou ndo convergente com o que vem sendo decidido e o que consta na

doutrina, possuindo um controle hermenéutico. (2014, p. 619).

Este questionamento estd, como vimos, imbricado com a primeira indagacao,
embora mais abrangente. Aqui, foi possivel observar que as decisdes, em verdade, se
amparam em uma doutrina produzida a partir da propria interpretacdo do Supremo Tribunal,
em uma decisdo ativista. Vimos em Sarlet (2015, p. 352), em Lazari (2016, p. 122-127), em
Gomes (2011, p. 180), em Sifuentes (2009, p. 67), e em Tessmann (2006, p. 97), por exemplo,
a referéncia a subjetividade do direito a educacdo infantil em creche como fruto da

jurisprudéncia pétria, sem um aprofundamento que denotasse maior sustentagao a conclusao.

Alids, é bem por isso que nas abordagens acerca do ativismo judicial que
pontuamos, a concrecdo de politicas publicas estd presente como exemplo (CAMPOS, 2014,
p. 328-332). Como vimos, em que pese haja vasto amparo doutrindrio e unissono
jurisprudencial, pois se trata de decisdo estandardizada a partir da orientagcdo do Supremo
Tribunal Federal, isto, por si, ndo significa ndo ser discriciondria a decisdo, pois sem a

reconstru¢do da histéria institucional da regra a ser aplicada, com um efetivo controle
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hermenéutico. Dito em outras palavras: ndo deixa de ser discriciondria a decisdao ou doutrina
que, afastando-se do direito, fundamenta-se unicamente em fontes contaminadas por
predadores end6genos, ou, como afirma Streck, ndo se constituam “precedentes que tenham

DNA constitucional, e ndo na vontade individual do aplicador.” (2014a, p. 620).

Como afirma Tassinari, “o problema nunca foi discutir se juizes devem interpretar
a Constitui¢do, mas saber como ocorre esta interpretacio, tendo em vista que, muitas vezes,
acaba sendo mitigada pela atuacdo discriciondria de juizes e tribunais.” (2013, p.80). J4 Lima,
em sua obra Teoria Hermenéutica da Responsabilidade Deciséria parafraseando Dworkin,
ressalta que uma teoria sobre concep¢do de democracia constitucional deve justificar um
esquema interpretativo em torno de decisdes juridicas concretas, que, em matéria de direitos
sociais, ndo pode ser tomada pelo juiz solipsista, ante sua interdisciplinaridade, nem pode a
decisao ser fruto de um contraditério pifio, mas sim de uma efetiva participacdo moral dos
interessados, refletindo a decisdo uma responsabilidade do intérprete que opera com limites
hermenéuticos. E que, como afirmou, “na seara dos direitos sociais, onde se verifica a
complexidade dos temas tratados e a interdisciplinaridade, a decisdo juridica ndo pode ser
tomada pelo juiz solipsista, mas sim, num contexto mais amplo” com uma hermenéutica
dialdgica e participativa que interaja com os atores sociais na busca da resposta correta

(LIMA, V., 2016, p. 231-242). Destaque, aqui, a dialogicidade.99

O terceiro questionamento indaga se a decisdo possui uma consisténcia articulada,
ou seja, se os argumentos podem ser aplicados a outros casos semelhantes (pois o principio
que se extrai da holding da decisdo possui cardter de universalidade), bem como se estd sendo

respeitada a integridade e coeréncia do direito. (STRECK, 2014a, p. 620).

Como afirma Motta, Dworkin defende deverem os juizes ao decidir observar uma
“coeréncia de principio”, que exija “que os diversos padrées que regem o uso estatal da
coer¢do contra os cidadaos seja coerente no sentido de expressarem uma visdo Unica e
abrangente de justica.” (MOTTA 2012, p. 103). Transpondo tal ideia para a concretizacdo dos
direitos sociais, € possivel dizer que, por um viés, coeréncia aqui € respeitar, de alguma,
forma os padrdes legais que impde ao administrador uma moralidade ao executar a politica
publica, compreendendo o direito também como integridade politica, onde o governo tem

uma sO voz e age de forma coerente e fundamentada em principios. (MOTTA, 2012, p. 104).

% Dialogicidade ¢ utilizada neste estudo como ato de dialogar, de intercomunicar-se, considerando que esta é
“uma atividade que opera na esfera do social e tem, na comunicacdo interpessoal, lugar privilegiado, levando a
construcdo coletiva e dialégica do conhecimento.” (BICALHO; OLIVEIRA, 2012).
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Aqui, da mesma forma, embora vejamos os mesmos argumentos aplicados a
universalidade dos casos, e podermos responder afirmativamente em um plano juridico
abstrato (ainda que em ativismo e sem fundamentagdo compativel), lembremos o
apontamento de Dworkin no sentido de que nem sempre a estandardizacdo das decisdes €
critério de coeréncia. (DWORKIN, 2014, p. 263-264). Mais ainda quando, empiricamente,
nao ha qualquer indicativo minimo que afirme possa ser a decisdo aplicada a universalidade
da demanda. Dito de outra forma, se todas as criancas buscassem a tutela judicial, ndo hé a
minima condi¢do de responder se e quando poderiam ser as decisdes de imediata concrecao
aplicadas, pois ndo ha qualquer investigacao sobre isto nos feitos que, como visto, ignoram o

argumento publico da reserva do possivel.

Assim, € essencial, como afirma Streck, que se possa dar cardter de universalidade
substancial (no plano da féatico) a decisdo, situagdo absolutamente diversa da verificada no
presente estudo, quando constatamos que as decisdes ndo possuem uma ldgica quanto a
universalidade, pois, de um lado, o Judicidrio omite-se em intervir na politica publica, sob
argumento de prejuizo orcamentdrio, reconhecendo, implicitamente, a progressio a
universalidade, como vimos no acérdao da Acdo Civil Pablica de Canoas (RIO GRANDE DO
SUL, 2009), mas, de outro, reconhece nos feitos individuais e na ADIN analisados (RIO
GRANDE DO SUL, 2015c) a universalidade da obrigacdo, de forma incondicionada e
imediata, e, assim, acaba por intervir na politica publica por via transversa, ante 0 volume de
demanda individual. Por mais que os argumentos analisados sustentem os entendimentos, nao

conseguimos alcancar onde ai existe uma logica razoavel.

Uma substancial universalidade ndo pode ser deduzida das decisdes atuais que
concretizam o direito a educagdo infantil, nem vislumbramos como, através da judicializagdao
individualista-liberal hoje praticada, se possa alcancar este objetivo, que, ao contrario do
idealizado, como vimos ndo opera uma real isonomia entre os cidadaos, e promove uma acao

descoordenada das institui¢cdes que buscam a implementa¢do do programa constitucional.

E se a promocdo e fomento a concrecdo da politica publica se inserem nas
atribui¢cdes do Ministério Publico, que as vem desempenhando, no caso de Canoas, junto a
Promotoria Regional de Educacdo de Porto Alegre, é necessario que, de alguma forma, haja
comunicacdo sistémica destas informacdes ao juizo responsdvel pela andlise individual do
direito prestacional e que estas informacdes sirvam a andlise dos processos. Hoje ndo ha

procedimentos legais que operem esta necessdria integracdo, necessitando ser fomentados
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para que se obtenha alguma probabilidade de evolucdo e universalizacdo concreta do direito

que se reconhece a alguns.

Dito de outra forma: é necessario haver um didlogo institucional sobre o direito
posto em causa, fatica e juridicamente, fins de, a partir de consensos construidos

dialogicamente, estruturar a politica publica adequadamente.

Como quarta indagacdo, questiona-se se a decisdo estd devidamente justificada,
ou seja, se todos os argumentos das partes foram enfrentados. Trata-se, aqui, mais do que
fundamentar, expressar a responsabilidade politica do julgador, que deve explicitar as
condi¢des pelas quais ele compreendeu, justificando sua decisio. E um accountability

hermenéutico (dever de prestacio de contas), ligado a coeréncia e integridade.

(FERNANDES, 2016, p. 371).

Esta talvez seja a indagacdo mais abarcada ao longo do estudo. O tépico anterior
dedicou varias laudas aos apontamentos criticos as decisdes relativas a educagdo infantil, aos
quais nos reportamos, para evitar repeticdes desnecessarias. Concluimos ali que, de fato, ndo
ha uma fundamentagdo suficiente nas referidas decisdes. Uma responsabilidade hermenéutica
exige uma abordagem integral da demanda, pois fundamentar significa tratar as pessoas como
dignas de respeito, como individuos ou membros da comunidade politica, pois a
“fundamentac¢do das decisdes guarda forte conexao com a dignidade humana.” (SARMENTO,

2016, p. 309).

Mais uma vez sem entrar no mérito, o fato é que uma decisdo democréatica deve
ser adequadamente fundamentada e enfrentar clara e coerentemente todos os argumentos,
abordando integra e expressamente todos os argumentos, ndo com meras afirmativas, mas
sim, como preconiza Dworkin, com responsabilidade, justificando a decisdo, pois, como
afirma Streck, “no Estado Democrético de Direito, mais do que fundamentar uma decisio, €

necessdrio justificar (explicitar) o que foi fundamentado.” (2013, p. 339).

E, também, o compromisso com a integridade e coeréncia do direito. Mas, mais
que isto, significa sair da zona de conforto de uma jurisdicdo que necessita “baixar pilhas” de
processos ‘“recorta, copia € cola” e assumir o compromisso de uma jurisdicdo efetivamente

parceira, resolutiva, proativa e eficiente.
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Mas, para além dos argumentos ja esposados, necessdrio frisar um viés da
fundamentacdo que consideramos imprescindivel: a abordagem de argumentos de ordem
publica, ainda que ndo deduzidos pelas partes na demanda individual. E que, como vimos, as
decisdes ndo enfrentam questdes relativas a reserva do possivel, a existéncia de demanda
similar represada, ou evidenciam preocupacdo com a dimensdo coletiva do direito posto em

causa, limitando-se a contrapor 0s argumentos municipais, apresentando férmulas genéricas.

Necessdrio que a fundamentagdo avance para incluir toda a complexidade
envolvida, ou seja, ndo se limite a dizer que desconhece a legitimidade das filas, por exemplo,
como se isto isentasse o julgador. Elas existem. H4 pessoas esperando e outras sendo
privilegiadas e este argumento tem de ser responsavelmente enfrentado, da mesma forma
como deve sé-lo o argumento da reserva do possivel, ainda que seja para afastd-lo, mas que se
o faca ndo genericamente, em uma zona de conforto que facilita a atividade jurisdicional (ao
afirmar que nao pode ser invocado), mas nao confere legitimidade argumentativa, pois nao diz

se, nas circunstancias concretas, ele € legitimo ou nao.

E necessdrio que as situacdes sejam enfrentadas no caso concreto e nio através de
decisdes estandardizadas que, como vimos, tanto ndo sdao reconhecidas que ndo sado
cumpridas. Como pontuamos vdrias vezes ao longo do estudo, precisamos ultrapassar as
barreiras do processo de formatacdo privatista, tradicdo do judicidrio pétrio, e abarcar
verdadeiramente a jurisdi¢do de direitos sociais, com processos que atendam a complexidade

da demanda e lhes confira legitimidade argumentativa.

Quando analisamos os argumentos utilizados para concretiza¢do do direito social
a educacdo infantil, parece que nos deparamos com o mesmo impasse. O didlogo institucional
€ raso. Os argumentos das decisdes, apesar de extensos, poderiam ser sintetizados em poucas
linhas, talvez assim: “a educac@o é um direito fundamental social e a Constituicao diz que é
dever do Estado fornecer creche e pré-escola. As demais leis, como ndo poderiam deixar de
ser, pena de inconstitucionalidade, confirmam; logo, deve ser fornecida a vaga”. Ao menos

economizariamos papel, o que ambientalmente é muito bom.

A questdo é que, evidentemente, ndo hd nada de concreto, muito menos de
especifico, para a realidade de cada municipio nestes dispositivos. Alguém pode, sem medo
de errar, dizer que todo municipio brasileiro tem or¢camento para custear educacdo infantil

universal e obrigatéria para todas as suas criangas? Ou, apenas para nos restringirmos ao
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Municipio de Canoas, foco desta dissertacdo, é possivel dizer que ele possui? E esse
argumento considera a universalidade de obrigacdes municipais, também relativas a direitos

fundamentais, ou nao? Em que isto importa?

Veja-se que a questdo nao estd, a priori, em se possui condi¢des ou nado, estd em
definirmos se € responsabilidade do julgador enfrentar esta questdo e, se sim, de que forma
deveria enfrentd-la, vez que, como visto, os feitos individuais ndo trazem a riqueza de

detalhes necessdria a uma cogni¢ao adequada.

Voltamos, aqui, aos argumentos de Claudio Ari Mello ao efetuar sua
“reconstrucao analitica dos deveres de fundamentacio prescritos no artigo 489” do CPC, j4
referido, quais sejam: a) ndo se limitar a mera referéncia ao dispositivo legal, devendo dizer
por que o aplica e qual o sentido do texto, mediante argumentos racionais e objetivos; b) ao
usar conceitos indeterminados (dignidade, boa-fé, etc.), definir o significado que entende
adequado, esclarecendo os motivos de aplicacdo ao caso concreto em andlise; ¢) nao limitar-
se a generalidade, devendo demonstrar o ajuste do argumento ao fato objeto do processo,
explicando, analiticamente, o ajuste de precedentes judiciais e enunciados legais ao caso; d)
observar regras de ética discursiva, respeitando as partes como agentes racionais com
propostas legitimas, compreendendo “o processo judicial como uma pratica institucional
dialdgica e respeitosa da autonomia argumentativa de seus participantes” (mais uma vez a
dialogicidade) e e) utilizar uma fundamentacdo analitica quando utilizar o método da
ponderacdo, com razdes juridicas, técnicas ou faticas, reduzindo ou eliminando a

subjetividade da escolha.'® (MELLO, 2016, p. 267-268).

Como vemos, para fundamentar a decisdo deve estar especialmente presente o
resultado de um processo dialdgico estabelecido com respeito as partes e a toda a

coletividade.

As indagacdes finais de Streck dizem com a duvida sobre o respeito ao direito
fundamental a ter a melhor resposta a partir do direito, caracterizando a decisdo como uma

resposta constitucionalmente adequada, encontrada nas leis, nos principios constitucionais,

1% Aqui Mello expressa sua concepgdo a partir da técnica de ponderagdo, que é refutada por Streck, adepto a
teoria dworkiniana do direito como integridade. Neste estudo, filiamo-nos ao pensamento dworkiniano
esclarecendo o porqué, haja vista a maior incidéncia de ativismo judicial através de técnicas ponderativas, em
nossa concepg¢do. Assim, este critério pode ser lido, a partir de Dworkin, como uma fundamentagdo integra e
coerente, respeitando a histdria do direito, como analisamos nos itens anteriores.
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nos regulamentos e nos precedentes com DNA constitucional e ndo na vontade individual do

aplicador.

O pensamento de Streck foi sintetizado por Abboud, que afirmou buscar a decisdo
democratica identificar precisamente o fato concreto, toda a legislacao aplicavel, simulas e
“precedentes”; efetuar a andlise tedrica do direito através da doutrina, identificar todos os
pedidos, defesa, excecdes, teses e argumentos das partes (e aqui destacamos, considerando a
dimensdo coletiva do direito social, a observancia de argumentos de ordem publica que
influenciem na causa e devam ser objeto de andlise), explicitar, argumentativamente, as
razdes da sobreposi¢do de uma tese a outra, e demonstrar, na constru¢do, as consequéncias
juridicas de sua decisdo. Neste aspecto, sinteticamente: fato, pedidos, teses, leis, simulas,

jurisprudéncia, razdes e consequéncias. (ABBOUD, 2014, p. 473-474).

Todavia, considerando a natureza da demanda social, ndo hd, em uma decisido
solipsista, como o intérprete ter pleno dominio de todas as circunstancias de fato e possiveis
consequéncias, ante a multiplicidade de fatores envolvidos, como vimos ao longo de todo este
estudo, posto que “a cultura individualista e dispositiva do processo civil, entretanto, fortalece
interpretagdes que acabam privilegiando a necessidade da prolacdo de sentengas genéricas,
sucedidas de liquidagdes e execugdes individuais, na contramdo da histéria.” (MENDES,

2012, p. 274).

Estas demandas sobre direitos sociais prestacionais se caracterizam, como afirma
Vitorelli, como “litigios coletivos irradiados”, caracterizados por envolver “vasto grupo de
pessoas, afetadas de modos distintos pela controvérsia, com visdes diferentes sobre como ela
deveria terminar e, por isso mesmo, com interesses diversos, a serem representados no
processo”. Segundo o autor, eles possuem alto grau de complexidade e conflituosidade,
pertencendo a esta categoria demandas como as ambientais e as para alteracdo de instituicoes
estatais complexas, como o sistema de satide e o funcionamento de escolas e creches, cuja
solucdo impde mudangas estruturais complexas. Neste sentido, as restricdes proprias da
estrutura processual civil, enraizadas no pensamento juridico, dificultam que o juiz tenha
possibilidade de coletar os dados pertinentes e necessarios a decis@o, interpreta-los e definir se

valem como indicadores. (VITORELLI, 2016, p. 516-517, 572).

E justamente esta a realidade, como vimos na pesquisa empirica, das acdes

N

relativas a educacdo infantil, que tem mostrado sua ineficiéncia no fomento a qualquer
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melhora na politica publica, unica forma de, efetivamente, atingir-se a concretizagdo do ideal
constitucional, que, por certo, ndo € a satisfacdo de alguns, com olhos de mercador a

necessidade de outros.

Neste passo, a mera adaptacdo do processo civil tradicional para dar conta da
demanda coletiva, como pensa a maioria da doutrina brasileira a partir das concepg¢des de
Cappelletti (VITORELLI, 2016, p. 517-518) ndo se mostra suficiente, sendo necessiria a
constru¢do de formas diversas de concrecdo do direito e, mais, que fomentem a sua

transferéncia paulatina para a sociedade, adequado palco a resolugdo destes conflitos.

Dworkin nos traz uma excelente contribui¢do, com sua visdo de democracia em
parceria, pela qual ndo se busca uma unanimidade, mas a aceitacdo de que as pessoas devam
agir com igual considerag¢do e respeito para com as demais, ou seja, significa mais que um

voto igual, e sim “igual interesse no resultado da delibera¢do.” (MOTTA, 2017, p. 30-31).

E esta concepcdo democratica irradia-se para além da deliberacdo popular,
atingindo, também, instituicdes que, operando em um contexto de parceria na busca pelo igual
resultado da deliberacdo, podem alcangar as melhores respostas, como preconiza Streck,
através da busca de fundamentos auténticos que, compondo o circulo hermenéutico,
possibilitem novos pontos de partida, com uma fusdo de horizontes da qual adviréd a resposta

correta (LUIZ, 2013, p. 178), limitada pela integridade e coeréncia do direito.

Esta visdo conjuga-se com o que se espera de um bom governo, ndo havendo
como afastar, aqui, a importancia dos principios de uma boa governanga que, conforme
Canotilho, na perspectiva de um Estado Constitucional significa responsabilidade na
conducdo dos assuntos do Estado, ndo se aplicando apenas ao Poder Executivo — a
administracao -, mas a todos os demais agentes publicos, ai incluidos os Poderes Legislativo e
Judiciério, destacando questdes politicamente fortes como: governabilidade, responsabilidade
(accountability) e legitimacdo. Afirma ele que “um primeiro repto a nova ciéncia do direito
constitucional” estd em “colocar no centro das suas investigacdes o principio da condugdo

responsdvel dos assuntos do Estado.” (CANOTILHO, 2012, p. 326 - 329).

E, independentemente da forma de Estado que se conclua ideal para um
desenvolvimento sustentdvel e equitativo (intervencionista, regulador, etc.), afirma o

professor portugués que a estatalidade moderna
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[...] aponta para novos principios: principio da transparéncia dos trabalhos das
instituigcoes, dos orgdos e dos mecanismos do Estado (cfr., por exemplo, o art., I-50
e I11-399 da Constituicdo Europeia); o principio da coeréncia entre as diferentes
politicas e acgoes que um Estado promove no dmbito politico, economico, social,
cultural, ambiental e internacional; o principio da abertura, especialmente
vocacionado para a procura de solugées miiltiplas de governo, desde as cldssicas
actugdes estatais, até aos novos procedimentos de negociagdo e de participacdo
(vide, por exemplo, o art. I1I-398 da Constituicdo Europeia); o principio da eficdcia
em que se coloca a questdo central de um Estado promover politicas que deem
respostas as necessidades sociais com base em objectivos claros, com avaliagdo do
seu impacto futuro e tomando em consideracdo a experiéncia anterior; por fim, o
principio da democracia participativa, em que as instituicdes politicas tém o dever
fundamental de dialogar com os cidaddos e outras associagoes representativas (cfr.,
por exemplo, art. 147 da Constituicdo Europeia). (CANOTILHO, 2012, p. 331-332,
grifo do autor).

Alids, no que tange a transparéncia, importa destacar as palavras de Victor
Abramovich e Christian Courtis, no sentido de que no debate judicial sobre politicas publicas
“desde la perspectiva de las estratégias de exigibilidad directa, es importante subrayar el
enorme valor que tuvo em el caso la informacion que emanaba del préprio Estado [...]”
(2004, p. 150). Afirmam ainda, sobre a importancia das informacdes estatais:

Ante la espinosa cuestion de los limites de la actuacion dela Justicia cuando estd
em juego el debate de politicas piiblicas o la implementacion de partidas
pressupuestarias o incluso la evaluaciones técnicas que correspondem prima facie
a otros poderes del Estado, el tribunal valora la documentacion piiblica
acompaiiada como prueba y los propios dichos del Estado, como evidencia del
reconocimiento expreso de los hechos centrales del caso, aiin quando el préprio
Estado hubiera pretendido controvertir algunos de esos hechos em el curso del

proceso. (2004, p. 150).

Assim, como afirmou Lustoza, a atuacdo do poder Publico deve estar norteada
pelos valores da boa administracdo, direcionada ao cumprimento dos direitos fundamentais
dos administrados, pressupondo a eleicdo dos melhores meios disponiveis para consecucdo
destes objetivos (2015, p. 207), pois, como afirmou Sarlet, com fulcro em Badura, ha
necessidade de um planejamento politico-administrativo como condi¢do procedimental e
organizacional para a eficidcia e efetividade dos direitos fundamentais sociais. (SARLET,

2015, p. 369).

Neste contexto, ndo se pode esquecer a concepgao constitucional de democracia,
em Dworkin, como a de um “governo em que as decisdes coletivas sejam tomadas por
instituicdes politicas cuja estrutura, composicdo e préticas tratem a todos os membros da

comunidade com igual consideragdo e respeito.” (MELLO, 2004, p. 93).

No que se refere ao controle judicial de politicas publicas, afirma Lustoza haver

um duplo compromisso: com a efetividade constitucional e com a democraticidade de uma
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pratica institucional que opere sob a premissa da a¢do coordenada dos poderes (2015, p. 215).
Ainda que o autor traga a ideia em um contexto de argumento procedimentalista, em oposi¢ao
ao que construimos como resposta correta aqui, ela € particularmente adequada a composicao
que idealizamos, em que a parceria e integragdo exigem uma visao diferenciada da prestacdo

jurisdicional, e em que o didlogo institucional é o protagonista.

Alids, o judicidrio ja vem se modernizando com préticas inovadoras a solucio dos
litigios, com instrumentos como a mediacdo e a arbitragem. Eles, todavia, sdo insuficientes
para a resolucdo da demanda social, que exige reformas estruturais na politica publica, postura
que, em principio, o Judicidrio tem resisténcia a adotar, ante o principio da separacdo de

poderes.

Todavia, ndo ha como fazer omelete sem quebrar os ovos. Se a jurisdicdo
constitucional pretende alcancar minima efetividade hd que operar mudangas, ainda que sejam
dificeis, especialmente porque a atual concepcao ja foi uma reacdo a condi¢do do Judicidrio
de mero aplicador da lei em ditaduras recentes que fortaleciam o Executivo. (SANTOS,

2017).

E, ainda que, como afirmou Campos com fulcro em Louis Fisher (2014, p. 228),
ajuste-se a judicial review ao nosso constitucionalismo porque nos sentimos seguros com o
sistema de checks and balances, por preferir um poder fragmentado, rejeitando supremacias e
valorizando a democracia, a liberdade, o discurso e a limitacdo do governo, necessirio
considerar o destaque de Streck, com base em Habermas, no sentido de que a divisdo de
poderes deve garantir a primazia da legislacdo democritica e a retroligacdo do poder
administrativo ao comunicativo, legitimando-se por procedimentos e processos pelos quais a

soberania popular reste homenageada como artifice da sua prépria historia. (2014a, p. 212).

E, neste particular, acompanhamos Cldudio Ari Mello, para quem “defender
qualquer forma de supremacia judicial é certamente a forma mais segura de produzir um
movimento de reagdo contra as funcdes atribuidas ao Poder Judicidrio nas democracias

constitucionais contemporaneas.” (2004, p. 305).

E que a democracia, como afirma Bolzan de Morais, “é algo em construcao que
deve ‘acontecer’ na sociedade, além da perspectiva ‘cidadao’ e ‘Estado’, na esfera do ‘entre’

os dois”, sendo necessdrio que se construam novas opg¢des tedricas que levem em



187

consideragdo a realidade com a perspectiva de uma Constituicao criada para o povo. (2010, p.
83).

O professor gaticho, embora destacando a necessidade de participacdo do povo na
jurisdicdo constitucional, ndo propriamente o foco desta abordagem, também salienta a
necessidade de reconstrucdo de um sentido democrdtico para a jurisdicdo constitucional,
como alternativa para combater a concepcdo individualista atual, aprisionada no paradigma
racionalista e iluminista dos séculos XVIII e XVIII (MORALIS, 2010, p. 89), justamente a raiz

da auséncia de um processo judicial adequado aos direitos sociais.

E, neste contexto, necessario destacar a diferenca verificada entre os
procedimentos adotados pela administracdo publica e os judiciais. Estes permanecem
estanques por anos, ao passo que a administragdo estd sempre na busca de instrumentos mais
democraticos. Tal € possivel verificar, por exemplo, na situacdo especifica do acesso a
educagdo infantil em Canoas, onde € visivel o constante aprimoramento nas praticas para

inscricdo e selecao (ANEXO E).

Do ano de 1999 para cd, por exemplo, o processo seletivo evolui da inscri¢do
manual e escolha por ordem de inscricdo, que estimulava a espera da abertura das escolas em
longas filas, por dias, de forma até atentatéria a dignidade, para o atual sorteio igualitario
entre inscritos em um processo inclusivo que oportuniza acesso aos mais vulnerdveis através
de medidas como: a criacdo de postos em locais estratégicos, abertos em finais de semanas,
feriados e com hordrio estendido, facilitando aos pais trabalhadores a inscri¢do; acessibilidade
universal nestes postos; disponibilizacdo de pessoal treinado a solucionar os principais
problemas mapeados, como orientacdo a obten¢do de documentacdo; criacdo de programa

informatizado para evitar duplicidade de inscri¢do; efetivacdo de sorteio publico e

transparente, etc. (ANEXO E).

E possivel, pois, evidenciar-se a evolugio da democratizagio do processo seletivo
de acesso a educacdo infantil (ainda que limitado em razdo da discussdo quanto a
possibilidade de priorizagdo dos mais vulnerdveis), demonstrando-se, pois, a dinamicidade
democratica das praticas dos representantes eleitos, em flagrante oposi¢dao a imobilidade dos

procedimentos judiciais.

Uma alternativa para formata¢do de demandas judiciais que atendam aos direitos

sociais, sustentada por Edilson Vitorelli, ¢ a implantacdo dos processos de reformas
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estruturais, nos quais se exige a participacao de todos os potencialmente afetados na condi¢cdo
de destinatdrios ou prejudicados pela acdo, ainda que por representantes com
responsabilidade, em caso de impossibilidade de participacdo direta. N@o nos
aprofundaremos, posto que tal ndo cabe neste estudo, apenas o pontuaremos, entdo.

(VITORELLLI, 2016, p. 574-576).

Nesta concepgao, a participacao deve contribuir para a constru¢do da decisdo. Por
este prisma, o processo busca o envolvimento, a cooperagdo e o consenso dos participantes,
mitigando-se, o quanto possivel, as desigualdades de impacto em razao da posicao de cada um
destes na demanda, que, inclusive, “ndo €é tomada em apenas um momento, mas também
durante todo o periodo de sua implementacdo, que pode durar varios anos.” (VITORELLI,

2016, p. 574-576).

O autor ainda destaca que, apesar de uma demanda desta natureza, que define
como “fown meeting”, exigir dedicacdo maior do juiz, a verdade € que processos repetitivos
também tem alta carga de exigéncia e, em regra, cada julgador teria um ou dois casos de
demanda estrutural sob sua jurisdi¢do, o que ndo inviabilizaria seu trabalho, sendo os
obstdculos mais de natureza cultural e de expertise (auséncia de conhecimentos e habilidades

necessdrias) do que materiais. (VITORELLI, 2016, p.577).

Em termos de modelos de decisdes estruturantes, os exemplos mais destacados
vem da Corte Constitucional colombiana, como o expresso na sentengca T-025, de 2004,
surgido “de la decision de la Corte de acumular em uno solo proceso 1150 acciones de tutela
iniciadas por familias forzosamente desplazadas, y declarar um ‘estado de cosas

. L 101
inconstitucional’™,

em face da falta de politicas publicas para solucionar a situagdo dos
cidaddos desalojados pelas Forcas Armadas Revoluciondrias da Colombia, as FARC. Estas
pessoas perdiam suas terras € ndo tinham acesso a direitos fundamentais bdésicos, e, para
solucdo da demanda, a Corte determinou uma série de medidas institucionais em um processo
de implementacdo de agdes de emergéncia que continuam até hoje, com 22 audiéncias

publicas e 289 decisdes, entre outras medidas ordenando ao governo que instituisse uma

%" A tese é uma forma de processo de reforma estrutural, onde a Corte Constitucional da Coldmbia exige que
estejam presentes as seguintes condi¢des: (I) vulneracdo massiva e generalizada de direitos fundamentais de
um numero significativo de pessoas; (II) prolongada omissdo das autoridades no cumprimento de suas
obrigacdes para garantia e promocdo dos direitos; (III) a superacdo das violagdes de direitos pressupde a
ado¢do de medidas complexas por uma pluralidade de 6rgdos, envolvendo mudancas estruturais, que podem
depender da alocag@o de recursos publicos, correcio das politicas ptiblicas existentes ou formulacio de novas
politicas, dentre outras medidas; e (IV) potencialidade de congestionamento da justi¢a, se todos os que
tiverem os seus direitos violados acorrerem individualmente ao Poder Judicidrio. (BRASIL, 2015b).
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politica coerente, com prazos de avaliacdo de sua eficdcia, estabelecendo-se uma coordenagdo
entre as acOes das instituicdes governamentais. Entre os efeitos indiretos da sentenca, estd a
participacdo da sociedade civil no processo, através de organizacdes de direitos humanos,
apesar de, economicamente, 98% das pessoas desalojadas vierem em situacdo de pobreza,

apesar da ac¢do estatal. (GARAVITO, 2017, p. 105-125).

Ja a sentenca T-153, de 1998, declarando que a penosa situacdo da populagdo

. - 102 . . - N . ~
carcerdria ~ equivalia a um ECI, ndo teve o mesmo éxito, pois ndo se estabeleceu nenhum
mecanismo de supervisao significativo, pelo que, inclusive a Corte decidiu reabrir o caso em

2015. (GARAVITO 2017, P. 105).

Por sua vez, a sentenga T-760, que trata de estruturar medidas necessdrias em face
da quebra iminente do sistema de satide, adotou um sistema intermedidrio entre 0 monoldgico
e o dial6gico, mais moderado e com determinagdes de meio e nao de resultado para que o
governo

formule un plan de contingencia para ocuparse de la quiebra inminente del sistema
de salud piiblica, cree protocolos administrativos para resolver las quejas de los
pacientes, y establezca mecanismos para supervisar eficientemente a los
prestadores privados de servicios de salud. La debilidad relativa de estas ordenes se
ve compensada por los plazos estrictos y las medidas provisionales fuertes que se le
imponen al Gobierno para que este unifique la cobertura bdsica de los pacientes de

los sistemas de salud puiblicos y privados, como se habia ordenado en la ley de 1993
(que, no obstante, no se habia cumplido). (GARAVITO, 2017, p. 125).

Mas ndo se limitam & Coldmbia os registros de exemplos dialégicos. Na India
também se tem experiéncias neste formato, guiadas pela férmula “direitos fortes, decisdes
moderadas e supervisdes fortes”, assumindo o tribunal a funcio de “negociador inserto en el
proceso, para facilitar el didlogo entre el Estado y los ciudadanos”. Ainda, hd na Africa do
Sul, onde, em que pese haja experiéncias dialdgicas, estas se ddo segundo a férmula “direitos

fortes, decisdes débeis e auséncia de seguimento.” (GARAVITO, 2017, p. 123-124).

Nao obstante, € necessdrio fazer o contraponto aqui, pois Vitorelli vé nos litigios
estruturais um formato em que as possibilidades de realizacdo de um direito influenciardo na
compreensdo de seu préoprio conteido (2016, p. 532), aproximando-se do pensamento de
Holmes e Sunstein sobre o direito estar atrelado as possibilidades econdmicas (que
analisamos no tépico atinente a reserva do possivel). Aqui, como 14, ndo concordamos com a

tese. Uma coisa € a possibilidade fatica de implementacdo, outra € a existéncia do direito. Um

192 No Brasil hd a A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347, com objeto similar.
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principio de igualdade ndo permite deixar de reconhecer um direito isondomico. O limite de
satisfacdo sim poderd ser varidvel, e dependerd de condi¢Oes féticas a serem aferidas e

construidas em um processo dialégico de reforma estrutural.

Neste contexto de demanda estrutural, vale citar as duras criticas tecidas por Lenio
Streck a tese do Estado de Coisas Inconstitucional, defendida por Carlos Alexandre de
Azevedo Campos e sustentada na Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n° 347 (BRASIL, 2015b). O professor qualificou-a como uma nova forma de ativismo judicial
camuflada, invocando a “adverténcia de Hirschl sobre a juristocracy”, afirmando que “nao da

para fazer um estado social com base em decisdes judiciais.” (STRECK, 2015).

E, ainda que, no debate com Streck, Campos (2015) sustente a dialogicidade,
afirmando que o ECI “ndo favorece unilateralismos judiciais”, pois “nada pode ser resolvido
pelo Judicidrio isoladamente”, acompanhado de juristas como, por exemplo, César Garavito,
colombiano que vé€ no ativismo dialogico uma “via intermedia entre la restriccion judicial y la
juristocracia.” (GARAVITO, 2017, p.119), ndo é ela (dialogicidade) pressuposto neste
procedimento estruturante, pois resolver em processos conjuntos nao significa abrir mao da
supremacia judicial e ndo estd bem claro em que medida isto € possivel em uma demanda

estruturante de um pais onde a supremacia judicial muitas vezes € imprescindivel, ante a

auséncia de uma cultura de parceria auténtica.

Por outro lado, também ndo se pode afirmar que os processos de reformas
estruturais exijam uma proposta dialdgica, pois sdo institutos diversos, mas a experiéncia
americana demonstrou que a mera emissao de ordens ao administrador nao era suficiente para
alcancar os resultados desejados e, ou o juiz se envolvia minuciosamente na execugdo, ou
teria de se conformar com a ineficdcia de sua decisdo. (VITORELLI, 2016, p. 533), o que

parece também ser a realidade aqui, depois de tudo que vimos ao longo deste estudo.

E, por fim, também ndo € que a postura dialdgica seja, por si, democratica. Ela &,
em um sistema democrdtico, potencializadora da legitimidade dos direitos fundamentais,
embora em governos autoritirios possa servir como controle do Judicidrio (SILVA;
FERREIRA, [201-], p. 04), fatos que exigem uma adequada formatacao destes procedimentos

de forma a ndo incorrermos, de forma transversa, nos mesmos erros que pretendemos dirimir.

Na defesa do ativismo dial6gico, Garavito afirma que
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Los efectos directos e indirectos que pueden surgir potencialmente de ese
didlogo incluyen el desbloqueo de ciertos procesos de politica publica,
mejoras de la coordinacion entre organismos publicos que previamente
estaban desconectados y la creacion de politicas publicas enmarcadas en el
lenguaje de los derechos.(2017, p. 128).

Além destas discussdes, o fato é que implementar processos dialdgicos é um
imenso desafio ao judicidrio, pois, além de abandonar o processo tradicional formalmente,
deve-se adaptar substancialmente, mudando os paradigmas que norteiam muitas das
concepgoes, como, por exemplo, de que o juiz antes decide e depois fundamenta, evidenciada
pela seguinte afirmacdo do Ministro Luiz Fux aos alunos da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro: “como magistrado, primeiro procuro ver qual € a solucao justa. E depois, procuro

uma roupagem juridica para essa solucao”. (FUX, 2005).

No dialogicidade ndo hd espaco para isto, pois a decisdo € construida pela
multiplicidade de opinides e debate de ideias, em um procedimento que busca a resolucdo
pela participag¢do, com a constru¢do da decisdo judicial através do didlogo institucional para
concrecdo da melhor resposta a situacdo concreta — no caso, o direito subjetivo a educacdo
infantil -. Afasta-se, pois, a ideia de que o processo nao é o local adequado para resolver o
problema social, vez que, como afirma Vitorelli, “na maioria dos casos, a alternativa ao
processo € a manutencao do status quo, porque nenhuma outra ferramenta de mudanga social

se apresenta com potencial concreto para fazer a alteracdo que se pretende.” (2016, p. 523).

O ativismo judicial, que Carlos Alexandre de Azevedo Campos afirmou ter na
antidialogicidade sua unica expressdo aprioristicamente ilegitima, pode ceder a parceria
democritica na construcdo de um direito ndo estandardizado, mas que oportuniza
dinamicidade e espiralidade hermenéutica, oxigenando-se continuadamente e, desta forma,
propiciando uma concreta evolug@o na progressao de satisfacdo do direito social. O autor traz
a ideia de didlogos institucionais como um processo de constru¢ao coordenada entre o Poder
Judicidrio e os demais poderes acerca da interpretacdo constitucional (2014, p. 332-333),
ainda que, aqui, para além do ativismo, este didlogo coordenado deva abarcar toda a atuagdo

jurisdicional, especialmente no tocante a concrecdo da decisao.

Assim, a concepg¢do dialdégica pode atender a faceta de multiplicidade de
titularidade do direito homogéneo a educagdo por dois prismas: um para o reconhecimento
deste direito e outro para sua concretizagdo, o que, evolutivamente, pode, inclusive, ser
concomitante e, ainda, propiciar a desjudicializac¢do deste tipo de demanda, pela construcio de

alternativas que as dirimam no contexto social.
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Mas, entdo, e aqui nos encaminhamos para a conclusdo, tendo esta como ultima
abordagem, ainda que perfunctdria, posto que o assunto, por si sO, renderia outra dissertagao,

0 que seria, concretamente, um processo dial6gico?

Para Campos, um processo dialdgico, pelo prisma do ativismo judicial,
caracteriza-se pela construcdo coordenada entre os poderes institucionais dos significados
constitucionais. Através dele, a atuacdo do tribunal torna-se mais legitima em razdo do

respeito ao espago dos demais poderes. (CAMPOS, 2016, p. 332-333).

Segundo Santos, amparado em Edgar Morin, o processo dialégico pode ser
definido como “a associagdo complexa, complementar, concorrente e antagdnica de instincias

necessdrias em conjunto a existéncia, ao funcionamento e ao desenvolvimento de um

fendmeno organizado.” (SANTOS, 2017).

Ja Garavito destaca que a dialogicidade estd vinculada a trés elementos da
sentenca: a) ao contetido substantivo, reconhecendo a violacdo do direito social e em que
medida — direitos fortes-, b) as medidas judiciais, com ordens ndo tdo precisas quanto a
monoldgicas, mas definindo as principais linhas dos procedimentos, com propdsitos mais
amplos para que outros 6rgdo do poder projetem e implementem as politicas, € c) aos
mecanismos de acompanhamento, tendendo a iniciar um processo que estimula o debate sobre
alternativas de politicas publicas para resolver o problema estrutural detectado na sentenca,
cujo detalhamento vai surgindo no curso do processo de monitoramento, € ndo na propria
sentenca. Na dialogicidade, geralmente sdo aprovadas novas decisdes a luz do progresso ou
atrasos no processo, estimulando-se o debate entre as partes interessadas por meio de

audiéncias publicas deliberativas.(GARAVITO, 2017, p. 121-122).

Por outro prisma, a teoria dialdgica de Christine Bateup, segundo Silva e Ferreira,
divide-se quanto ao método e quanto a estrutura. Metodologicamente pode ser: a) por
aconselhamento, onde os juizes recomendam determinadas agdes para as institui¢des
politicas, em pareceres ndo vinculantes, e b) centrada no processo, quando a decisao judicial
pode forcar as institui¢des politicas a adotar outra medida que pode ser objeto de nova

apreciacdo judicial. (SILVA; FERREIRA, [201-], p. 5-7).

Ja, estruturalmente, pode-se expressar através: a) da construcdo coordenada da
interpretacdo, o que historicamente ndao envolve o judicidrio, que intervém com poder de

decisdo em caso de desacordo; b) da interpretacdo dos principios juridicos, onde outras
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esferas de poder atuam quando hé erro judicial na interpretacdo, quer por instrumentos de
fiscalizacdo, quer por articulacdo pelo legislativo de acdo para ampliar a visdo de acordo com
os objetivos politicos; ¢) do fomento a discussdo social sobre o significado constitucional
(teoria do equilibrio), o que, embora ndo resolva a questdo contramajoritdria, possui 0 maior
sucesso num didlogo substantivo entre as institui¢des; e d) da parceria, centrada na concepcao
de que diferentes ramos do governo podem fazer contribuicdes distintas para o didlogo
constitucional e para a busca de melhores respostas. Destacando-se, ainda, a possibilidade e

até recomendacdo de fusdo das propostas dialdgicas. (SILVA; FERREIRA, [201-], p. 7-10).

Outro autor que aprofunda o estudo é Sebastidn Linares, para quem um didlogo
democratico exige que cada parte apresente suas razdes de forma a convencer o outro em um

didlogo livre, pois

[...] si el desacuerdo del que parten los contrincantes es, o bien sobre cldusulas
abstractas ambiguas o vagas, o bien sobre la interpretacién y el alcance de los
derechos constitucionales en situaciones concretas de vulneracion, lo deseable es
que los participantes puedan esgrimir argumentos destinados a definir el alcance de
los derechos y a esclarecer la medida en que esas situaciones vulneran (o0 no) esos
derechos. Si, en cambio, una de las partes estuviera obligada a reconocer que la otra
tiene razon, o tuviera proscrita la invocacion de "razones—basadas—en—derechos",
entonces no existe el didlogo. (LINARES, 2008).

A visdo de Linares, todavia é de um didlogo democritico onde se substitui a
supremacia judicial pela supremacia legislativa ou executiva, o que, consoante

exaustivamente analisado no capitulo dois deste estudo, ndo se adapta a realidade brasileira.

Silva e Ferreira afirmam com Linares que “a concepg¢ao dialdgica diferencia-se da
dialética, pois nesta as autoridades atuam separadamente em distintas fases de tempo, ao
passo que naquela, em face do poder de agenda judicial, hd condi¢des para um didlogo”, pois
a corte pode “chamar a atencdo dos representantes politicos, convocar audiéncias publicas,
obrigar a tomar decisdes ante certos parametros e controlar todo o processo de decisdao e

execucdo.” (SILVA; FERREIRA, [201-]).

No que tange as experi€ncias pétrias, j& vimos, no topico relativo ao ativismo, as
propostas dialdgicas capitaneadas pelo STF na ADIN 3.772 (BRASIL, 2008), e que tem sido
efetivadas com o reconhecimento de legitimidade a novas regulamentacdes feitas pelo

legislador em relacdo a matérias ja enfrentadas pelo Judiciério.
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Alids, esta proposta dialégica ainda se evidencia presente, por exemplo, em face

da legislacdo canoense, declarada parcialmente inconstitucional. Neste contexto, visdo e

abordagem novas das questdes que buscam a regulamentacdo da distribui¢do das vagas em

educagdo infantil poderiam propiciar esta dialogicidade, que Bateup definiu como método

centrado no processo e estruturalmente interpretativo, € que tem como base a proposta de um

“segundo olhar” sobre a legislacdo. Neste contexto, afirma Tushnet, em alguma medida, a

legitimidade de textos legais que sejam “‘consistentes com alguma visdo razodvel do que a
justica exige”, dizendo:

It is that legislatures rarely attend to justice (and courts do so, at least more often).

One might question the empirical judgment here. Legislators often defend their votes

on the ground that they were voting for something that was “the right thing to do,”

in connection with social welfare policy and abortion policy for example, and

“right” here blends “good public policy” and “advances justice properly

understood.” Even if the legislative critic’s empirical assessment is correct, though,

it is insufficient tomake out the case for judicial review, I believe. The opponent of

judicial review argues, I think correctly, that judges should not displace legislative

decisions in the name of justice if the legislation at issue can be defended as

consistent with some reasonable view of what justice requires even if no legislator

actually held that view. Put another way: The justice-related reasons for judicial

review authorize judicial invalidation of legislation that actually is unjust, but a

statute supported by a reasonable view of justice’s requirements is not unjust even if

no legislator held that view.m(TUSHNET, 2009, p. 09).

Mas, para além desta proposta, hd outras viabilidades de dialogicidade aqui.
Embora ndo haja tradicdo de didlogo institucional na legislacdo brasileira, isto ndo impede a
concretizagdo de algumas formas, que ndo necessitam de mecanismos formais para a sua
confeccdo, como o método centrado no processo, com estruturas interpretativa ou em

parceria.

E, neste prisma, j4 se tem um mecanismo formatado com esta visdo, exatamente
no Juizado da Infancia e Juventude, para tutelar, de uma forma em alguma medida dialdgica,
os direitos fundamentais de criangas e adolescentes acolhidos, e que sdo as audiéncias

concentradas, instituidas pelo Provimento n° 32 da Corregedoria Nacional da Justica, de 24 de

% Em tradugdo livre: “E que as legislaturas raramente atendem 2 justica (e os tribunais o fazem, pelo menos
com mais frequéncia). Pode-se questionar o julgamento empirico aqui. Os legisladores frequentemente
defendem seus votos com base no fato de que eles estavam votando em algo que era "a coisa certa a fazer" em
relagcdo a politica de assisténcia social e politica de aborto, por exemplo, e "certo" aqui mistura "boa politica
publica" e "avangos". justica corretamente compreendida.” Mesmo se a avaliacdo empirica do critico
legislativo estiver correta, ndo € suficiente para defender a revisdo judicial, eu acredito. O opositor da revisao
judicial argumenta, penso corretamente, que os juizes ndo devem deslocar decisdes legislativas em nome da
justica se a legislacdo em questdo puder ser defendida como consistente com alguma visdo razoavel do que a
justica exige, mesmo que nenhum legislador tenha realmente essa opinido. Dito de outra forma: As razdes
relacionadas a justi¢a para a revisdo judicial autorizam a invalida¢@o judicial de legislacdo que na verdade é
injusta, mas um estatuto apoiado por uma visdo razodvel das exigéncias da justica ndo € injusto mesmo que
nenhum legislador tenha essa opinido.”
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junho de 2013. Através delas, se busca a ado¢do de medidas, em audiéncias onde a
multiplicidade de opinides e pareceres técnicos € exposta na busca da melhor resposta para a

protecao de cada direito fundamental. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2013).

Um expediente judicial similar poderia garantir o acesso a dados constantemente
atualizados sobre a composi¢ao das listas, do orcamento municipal utilizado e disponivel, ou
de qualquer outro relevante, oportunizacdo de exposicao e contraponto em relagdo a visdes ou
principios da comunidade que possam justificar uma fundamentacdo responsivel. Neste
espaco jurisdicional poderiam ser efetivadas reunides, audiéncias publicas, e, inclusive,
audiéncias coletivas de processos individuais, de forma que se pudesse ter uma nocao de todo
em relacdo a demanda e se viabilizasse sua contemplacao efetiva. O processo decisério, entdo,
seria sustentdvel, com racionalidade dialdgica, centrada no processo e participativa, € com

metas que propiciassem a universalizagdo do bem estar. (LIMA, V., 2016, p. 262).

Neste contexto, outras varidveis poderiam demonstrar relevancia, hoje sequer
discutidas ou mesmo rechacadas ante o temor quanto a privilégios e discriminagdes, como a
preferéncia a criancas em situagdo de vulnerabilidade social, por exemplo. Vimos que quase
todas as manifestagdes judiciais preocupam-se com isto e que, em certa medida, é para
protegé-las que ndo se abre mao da universalidade. O fato, porém, é que justamente isto ndo
se tem conseguido, pelo que acreditamos procedimentos publicos, interinstitucionais e
participativos possam, de fato, construir uma realidade socialmente mais justa, pois, como
afirma Vinicius Lima, a universalizacdo dos direitos sociais exige uma responsabilidade
compartilhada entre os entes publicos e a sociedade, sendo um desafio a fiscalizacao judicial
em matéria de politicas publicas, devendo priorizar as pessoas necessitadas e em situacdo de

pobreza, em um cotejo entre o minimo existencial e a reserva do possivel. (2016, p. 247).

Nestas audiéncias uma multiplicidade de agentes, além das partes, poderia opinar
e acrescentar argumentos a solu¢do da demanda, como o Conselho Municipal de Educagao,
Conselhos Tutelares, Procuradorias Municipais, entidades representativas, etc., fins de que a
decisdo seja adotada com base em argumentos partilhados em uma ac¢ao na busca da melhor

resposta ao caso concreto.

Afinal, como afirma Habermas, € preciso atentar para a necessidade democréatica
de auto-organizacdo de uma comunidade juridica em que autonomia privada é diferente de

autonomia do cidaddo, pois sé haverd verdadeira autonomia a medida que o cidaddo puder se
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compreender como autor do direito ao qual se submete enquanto destinatario, afirmando, com
Young, que a “‘justica ndo deveria referir-se somente a distribui¢io, mas também as condi¢des
institucionais necessdrias ao desenvolvimento e ao exercicio das capacidades individuais, da

comunicacdo e da cooperagdo coletiva.” (HABERMAS, 2011, p. 146, 160).

Trata-se, entdo, de uma proposta transformadora da atuagdo judicial em termos de
direitos sociais, de forma a resgatar a dignidade da jurisdi¢do constitucional e o protagonismo
da comunidade politica na implementagao das politicas publicas, pois, como afirmou Vinicius
Lima, “a aplicacdo do modelo de participagdo dialégica no ambito dos direitos sociais
possibilita o debate em torno da decisdo juridica democrética de concretizacdo das prestacoes

faticas de incumbéncia do Poder Publico.” (2016, p. 240).

A dialogicidade pode significar, neste prisma, tanto ou mais do que outros
modernos métodos de resolu¢do de conflitos como a arbitragem e a mediacao, por exemplo,
pois, com afirmou Sarlet, a “efetiva implantacdo dos direito sociais a prestacdes ndo pode
ficar na dependéncia exclusiva dos 6rgdos judiciais, por mais que estes cumpram destacado

papel nesta esfera.” (SARLET, 2015, p. 369).

Esta proposta converge com as conclusdes de Francisco José Borges Motta
quando, pelo prisma processual, vé a resposta juridica e democraticamente correta como
resultado de um processo correto. (MOTTA, 2017, p. 250). Também aqui a participagao,
como garantia do autogoverno, conduz a conclusdo de que um procedimento correto €

necessario para garantia da questao substantiva.

Uma efetiva parceria no autogoverno atinge a todos e ndo isola o demandante
individual a condicdo de combatente com os demais utilizando a jurisdicio como arma para
satisfacdo de seu direito fora do concurso intersubjetivo. Ao contrdrio, traz a discussdo a
compreensdo de que forma implementar estes direitos, e em que medida, respeitando a

soberania dos poderes e a participacdo da sociedade.

E neste contexto que Garavito vé o sucesso das sentencas dialégicas para uma
melhor execugdo de decisdes estruturantes ao eliminar dois obsticulos: “la resisténcia politica
v la capacidad institucional”, quer porque 0s setores com interesses na manutengao do status
quo podem resistir a efetivacdo das medidas estruturantes, quer porque os tribunais possuem

deficiéncias institucionais para tratar de politicas sociais e, em um contexto estruturante e
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dialdgico, pode-se promover a busca colaborativa de solugdes, pelo conhecimento relevante

compartilhado (2017, p. 127-128).

Certo € que o estudo da dialogicidade (ou dialogismo) judicial, por si s,
comportaria outra dissertacdo, motivo pelo qual limitaremo-nos a estas pinceladas como
forma de suscitar o didlogo sobre as alternativas de construcdo da decisdo judicial

democratica em demandas para concretiza¢ao do direito a educacgdo infantil.

Podemos concluir, entdo, ser a dialogicidade um mecanismo integrativo da
jurisdic@o constitucional que propicia a formata¢do de decisdes em direitos sociais, e, aqui,
especialmente no que se refere a educacdo infantil, construidas dentro de principios de uma
democracia em parceria, para implementacdo de um direito integro e coerente, na busca de
maior isonomia entre os cidaddos e, especialmente, maior efetividade de uma jurisdicao que
tenderd a estruturar acdes adequadas a resolu¢do da demanda no meio social. Desta forma, a
decisdo judicial servird de catalisador para que a prépria comunidade encontre respostas
adequadas para a protecdo dos direitos fundamentais do cidaddo, fomentando a redugdo, ao

invés da ampliacdo, da judicializacdo destes direitos.

Alguns poderdo dizer que esta proposta € apenas uma utopia. Mas, afinal, o

primeiro passo para realizar um sonho ndo € acreditar nele?
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5 CONCLUSAO

O presente estudo foi idealizado em face de uma realidade que, em dezenove anos
de atuacdo na Comarca de Canoas, vimos crescer e tornar-se praticamente insustentavel — a
busca pela jurisdicao constitucional para reconhecimento e concretiza¢io do direito subjetivo
a educacgdo infantil. A questdo nao é de facil solucdo, e foi justamente este o objetivo deste
estudo: auxiliar na construcdo de respostas adequadas, tragando pontos criticos, apontando

limites e construindo caminhos (possibilidades) mais democraticos a atuacao judicial.

Partimos, entdo, da indagacdo sobre a viabilidade, no Constitucionalismo
Contemporaneo, de o agir judicial garantir seguranca juridica, em alguma medida, e, ainda,
promover a universalizagdo e a isonomia dos direitos sociais, atendendo a critérios de
democraticidade, aqui especificamente pelo prisma da educacdo infantil, que, como vimos,
comporta uma etapa em creche, facultativa, e outra em pré-escola, obrigatdria, pois constitui
esta a etapa inicial do ensino fundamental, sendo este constitucionalmente definido como

direito publico subjetivo do cidadao.

Buscamos, inicialmente, demonstrar o processo histérico de construcdo da atual
concepcdo de jurisdi¢do constitucional, convergindo aportes tedricos sobre democracia, teoria
do direito e constitucionalismo, para concluir que Direito e Estado evoluiram de um
paradigma legal, positivista, para um paradigma constitucional, principiolégico, e de um
Estado Liberal, individualista, para, reinterpretando o significado de liberdade, um Estado em

que os direitos fundamentais combinam diversas dimensoes, especialmente a social.

Neste contexto, o Judicidrio, como guardido de uma Constitui¢do que se insere em
uma concepg¢ao de dirigismo e normatividade, assume o poder de, mais do que fiscalizar,
concretizar a aplicacdo dos principios constitucionais. E, em uma realidade onde as méculas
do sistema politico contaminam o pleno exercicio da democracia, pela falta de
representatividade substancial dos eleitos, criando uma descrenca e fragilizando as
instituicdes que deveriam ser o espelho do povo — legislativo e executivo-, formata-se o
ambiente propicio para uma reformulacdo no exercicio do poder, sendo projetada no

Judicidrio a esperanga democratica de realizacao dos ideais constitucionais.

Nao obstante, nenhuma reformulacao institucional foi operacionalizada para que

pudesse a jurisdicdo atender a esta demanda com eficiéncia, pois ainda possuimos um
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processo idealizado para atender a pretensoes liberal-individualistas, de natureza privatista, e
ndo as de natureza social. Neste cendrio, ainda que o Judicidrio tenha assumido sua missao
constitucional, as adapta¢des operadas para tal ndo se evidenciaram eficazes, concluindo-se
ndo estar ele, ainda, preparado para o atendimento de demandas relativas a direitos

prestacionais.

Além disto, pudemos constatar que a decisdo judicial em direitos prestacionais
sociais de acesso a educacgdo infantil em creches, da forma como € formatada hoje, nao
atende, plenamente, a critérios democraticos, especialmente considerando a esséncia da
democracia: a igualdade. Ainda que concordemos com as propostas substancialistas de
hermenéutica constitucional, e ndo vejamos a atuag¢do do Judicidrio apenas como guardido da
democraticidade dos meios de decisdo, harmonizando e equilibrando os poderes (visao
procedimentalista), mas sim, entdo, com uma atuag¢ao mais efetiva como intérprete da vontade
geral (visdo substancialista), a interpretacdo deve contemplar, primordialmente, o amplo

espectro do principio da igualdade.

Tal ndo se dd aqui, em sede de direitos prestacionais, pois, a pretexto de
concretizar individualmente o direito a educagdo para garantir a isonomia do demandante em
relacdo aqueles que foram beneficiados pela politica publica, ignora-se um universo (no caso
de Canoas muito maior) de criangas que também estdo a espera de contemplacio. Despreza-
se, pois, outro viés da igualdade — aquele representado pela existéncia de direitos individuais
similares de criancas que nao tiveram, pelos mais variados motivos, acesso a jurisdi¢do, ou
seja, desconsidera-se a dimensao coletiva do direito social homogéneo a educacdo como fator

relevante a decis@o de concretizagdo individual.

Neste particular, releva destaque o argumento evidenciado pelas andlises de
discursos no sentido de que o Judicidrio se nega a intervir na politica publica coletivamente,
ao fundamento da ndo invasdo da esfera de discricionariedade do administrador, mas
intervém, teoricamente de forma ainda mais intensa, através da contemplacdo de demandas
individuais, inclusive criando politicas proprias como a viabilizada pelo bloqueio de contas
publicas para custeio de escolas privadas, sem que isto sequer represente melhora significativa

nos indices de acesso a educagao.

Pelo prisma hermenéutico, observou-se que as decisdes de concrecdo se utilizam

de interpretagcdes extensivas, que ultrapassam o limite da prépria Constitui¢ao, evidenciando-
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se, pois, nesta perspectiva, ativistas, ainda que este fendmeno ndo possua uma defini¢ao
pacifica, especialmente sobre qual seja o exato limite entre ele e o da judicializacdo da
politica, pelo que adotamos a interpretacdo de que este € contingencial a justica
constitucional, em face da omissao dos demais poderes, e aquele indica uma postura judicial
interpretativa para além dos limites constitucionais, formatada de acordo com critérios

exdgenos ao direito e ndo coerentes e integros.

No ambito dos direitos sociais, um ativismo importaria, por exemplo, em
reconhecer direitos implicitos, ndo claramente previstos na Constitui¢do, definindo-se e
concretizando-se politicas publicas sem didlogo institucional, o que, concluimos, traduz a

jurisdi¢cdo hoje praticada em relacao ao direito social prestacional a educagdo infantil.

Assim, ainda que ndo esteja na esséncia da defini¢cdo de ativismo a invasdo da
esfera de competéncia dos Poderes Legislativo e/ou Executivo, posto que a jurisdi¢dao
constitucional pressuponha esta possibilidade, em alguma medida, a questdo da ilegitimidade
estd na extrapolacdo de limites ao agir judicial, o que se dé, também, pela auséncia de uma

adequada fundamentacdo das decisdes.

Neste sentido, para tragar os limites e possibilidades de uma decisdo democrética,
utilizamo-nos dos argumentos da teoria da decisdo que mais se aproximou do pensamento de
Ronald Dworkin de Direito como Integridade (Law as Integrity), e que nos € mais adequada a
obstaculizacdo das discricionariedades propiciadas, por exemplo, pelos juizos de ponderacao
preconizados pela Teoria dos Principios, de Robert Alexy, inadequadamente adaptados a

pratica brasileira.

Em face disso, embasamo-nos nos fundamentos da Teoria da Decisdo de Lenio
Streck, e que se estrutura de forma a evitar as mazelas decorrentes do ativismo judicial, do
qual deve ser blindada a decisdo, a qual necessita possuir controle hermenéutico, respeitar a
integridade e coeréncia do direito, ser devidamente fundamentada, justificando-se as opgoes
feitas, e oferecer uma resposta, ndo necessariamente definitiva, mas adequada ao caso

concreto.

Com relacdo a isto, foi possivel verificar que, apesar de serem unissonas as
decisdes no sentido do reconhecimento do direito subjetivo universal e incondicionado a
educacgdo infantil em creche, elas nao se fundamentam em critérios de integridade e coeréncia,

pois sdo, eminentemente, estandardizadas, sustentadas por argumentos afirmativos, com
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expressoes genéricas, sem esclarecer adequadamente o que significam no contexto concreto
da decisdo, e com tangenciamentos ou nao enfrentamento de teses criticas, evidenciando um

ativismo interpretativo, soberano e controlador de politicas publicas, de forma antidialégica.

Essa postura ativista das jurisdi¢des foi, inclusive, objeto das reflexdes tedricas e
apontamentos empiricos das pesquisas de Ran Hirschl sobre o fendmeno da ampliacdo dos
poderes jurisdicionais - a juristocracia -, observando ndo ter ele proporcionado ampliagdao da
igualdade social, conclusdao que vai ao encontro da realidade da jurisdi¢do em direitos sociais
prestacionais a educacdo infantil que investigamos, pois, em que pese limitado o estudo a
cidade de Canoas e disponibilizados parcos dados, ficou claro o fato de a intensa
judicializagdo ndo representar uma melhoria na politica publica que, sem o compromisso do

administrador, fica estagnada.

Esta realidade se d4 primordialmente pela falta de didlogos institucionais que
construam caminhos para maior efetividade das acdes de governo, visto este em um contexto
de boa governanga, que inclui a acdo de todos os agentes estatais com competéncia ou
atribui¢do para intervir na matéria e que, deixando de atuar isoladamente, devem unir forga e

conhecimento para alcangar o objetivo comum de dar concre¢@o as promessas constitucionais.

Este conjunto de reflexdes, que aqui pontuamos exemplificativamente, nos
conduziu a formatacdo do que seriam limites minimos necessarios (vedacdes) e possibilidades
(condi¢Oes) para maior democraticidade do agir judicial concretizador do direito social
prestacional a educagdo infantil, garantindo o exercicio adequado do poder contramajoritario

da jurisdi¢do, em uma perspectiva social e igualitéria.

Estas propostas, longe de objetivarem limitar a jurisdicdo constitucional,
objetivam, ao contrério, ampliar seu espectro de ac@o e sua visdo sobre o significado concreto
de igualdade, permitindo uma agdo efetivamente transformadora, especialmente através do

poder da intercomunicac¢ao, do qual ja tratava Canotilho.

N

Assim, pudemos concluir como limites minimos a decisdo democrdtica

concretizadora do direito prestacional social a educacdo infantil, os seguintes:

a) o ativismo e a discricionariedade, vistos aqui como interpretacdes para além

dos limites constitucionais, em razdo de uma moral ndo insita no sistema



202

juridico, ou fundadas em solipsismos, ainda que por reproducdo de decisdes

com estes vicios de origem,;

b) a argumentacdo genérica, tangencial e estandardizada, expressa pela auséncia
de justificacdo quanto aos motivos da decisdo com base no caso concreto, ou
consubstanciada em uma fundamentacdo que se limite a argumentos de

autoridade (afirmativos) e ndo de justificacdo (explicativos);

c) a ofensa ao principio da igualdade, por ndo observar a dimensdo coletiva do
direito social que se pretende e nado estabelecer principios isondmicos de
distribuicdo de forma a garantir igual consideragdo e respeito a todos,
privilegiando, imotivadamente, os demandantes em detrimento a todo o

restante da coletividade.

Por outro prisma, construtivo, identificamos as seguintes possibilidades

(condigdes) as referidas decisdes:

a) para além de uma perspectiva meramente individualista, representar a decisio
judicial democréatica de concretizagdo do direito a educagdo infantil, fundada
na integridade e coeréncia do direito, a resposta adequada ao caso concreto,
como resultado de um processo dialdgico, estruturante e concretizador de uma

efetiva democracia em parceria;

b) construirem-se nos limites constitucionais as decisdes concretizadoras do
direito individual a educacgdo infantil em creche, justificando, integra, coerente
e fundamentadamente os argumentos do caso concreto que levem a conclusio
sobre a especial circunstancia de ofensa a dignidade que justifique um
tratamento especial em face da coletividade (igualdade substancial), vez que,
ao contrdrio do direito ao ensino em pré-escola, esta etapa ainda ndo constitui

parte do nucleo essencial do direito fundamental a educacao.

A dialogicidade possibilitard ao Judicidrio, que ndao dispde de informacgdes
suficientes para uma decisdo solipsista, nem de meios de concretizacdo idoneos, como bem
apontado na pesquisa de Ran Hirschl, com a qual a nossa convergiu, estabelecer, em parceria
com as partes e com a prépria comunidade, inclusive por seus representantes, e balizado por

critérios de integridade do direito, um didlogo responsavel, transparente e estruturante, que
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conduza a resposta correta, no caso concreto € nao genericamente, tendo presente a moral da
comunidade insita no sistema, expressando um conjunto coerente de principios, que evidencie

a evolucdo do direito e da sociedade a partir dele.

Esta concepcdo tem a virtude de tirar a jurisdicdo do solipsismo e integra-la em
um efetivo modelo de democracia participativa. E mais que dialética estdtica, é movimento, é
efetividade, é construcdo. E inserir o direito em um contexto real, de facticidade, enfrentando
0 caso concreto em todas as suas nuances e nao apenas em poucas teses discutidas em autos
burocraticos, de decisdes “recorta, copia e cola”, sem a devida profundidade, e que, em
matéria de direitos sociais, como vimos, ndo apresenta efetividade e democraticidade. Enfim,
€ em processos dialdgicos que vemos a possibilidade de constru¢io de uma resposta

adequada, pois nao hd uma resposta universalizavel aqui.

E, claro, o ideal € que este processo dialégico se estruture através de lei, com
regras e procedimentos definidos, de forma a garantir sua maior vinculatividade, afinal, ainda
ndo superamos este paradigma. Todavia, como vimos, hd plena viabilidade de conciliar
instrumentos dialégicos no formato atual, estruturando-se administrativamente procedimentos
a exemplos de outros de natureza similar, com atos como: audiéncias publicas envolvendo
todos os interessados, para além das partes, instauracdo de processos administrativos para
acompanhamento da politica publica no limite necessério as decisdes judiciais, fomento a
praticas de transparéncia e compartilhamento de informagdes, etc. Dessa forma, é possivel
formatar um processo em que se concretize um efetivo didlogo institucional para a solugdo
tanto de demandas coletivas quanto individuais, e de forma que seja feita uma cogni¢dao que

respeite a dimensao coletiva do direito.

Uma teoria da decisdo democratica dialdgica para o Brasil possibilitard equilibrar
a balanca entre as forcas majoritdrias e contramajoritdrias, atenuando o fantasma da
juristocracia e possibilitando uma atuacdo judicial proativa. O mérito estaria, também, no
fomento a capacitagdo da comunidade politica para resolu¢do de seus problemas, ou,
especialmente no que tange ao nosso tema, qualificd-la a encontrar os caminhos de
concretizagdo do ideal constitucional de satisfacdo dos direitos fundamentais sociais
prestacionais a educagdo infantil, de forma a garantir uma igualdade substancial em relacao a
cada um e a todos os cidadaos. Esta perspectiva do agir judicial é, para nds, a que mais se
aproxima da concepg¢do constitucional de democracia de Dworkin, e que endossamos, como

um governo em que as decisdes coletivas sejam tomadas por instituicdes politicas cuja
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estrutura, composicdo e praticas tratem a todos os membros da comunidade com igual

consideragdo e respeito.

E, ainda que nao buscdssemos como resposta correta aquela construida no caso
concreto, através de didlogos institucionais em processos que primem pela participacdo e
sejam guiados pela integridade e coeréncia do direito, pois, contrariamente a ldgica
dissertativa, ndo iniciamos este ensaio com uma solu¢do preconcebida; ela surgiu. Em
verdade, tudo que fizemos foi colher as pedras que fomos tirando do caminho ao longo do
estudo e, por si, fez-se aquele castelo tedrico que almejdvamos quando introduzimos esta

jornada. Fica agora o desafio de aprofundar e aperfeigoar esta ideia.
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ANEXO A

AFMP

" Fundagdo Esoola Superior
do Ministério Piiblico

TERMO DE CONSENTIMENTO INFORMADO

Pelo presente, autorizo ANDREA DA SILVA UEQUED, mestranda
do Programa de Pds-Graduacio Stricto Sensu — Mestraco, da Faculdade de
Direito da Fundacio Escola Supericr do Ministéric Plblico, 2m elaboragéo da
dissertacao, a compulsar autos de processos judiciais & dados estatisticos do
Juizado da Infancia e Juveniude de Canoas, para estudo de casos, ficando
expressaments vedada a wveiculagBo, de qualquer forma, da identificagio
pessoal dos envolvidos, autorizada a idenfificacio no trabalho do nimero dos
arocasens, seu conteldo e dacisBee para demonstragSo da fonte & dos dados
analisados. Autorizo, lambém, a ulilizagdo das informagdes fomecidas no
guestionario em anexo, subscrito pela signatariz,

Canoas, 10 de jané'rr de 2014,

A

. ANNIB KIER HE

Juiza de Direito.




A FMP

ul Esonla Supesion
do Ministério Priblico

(LA
;:I". 1
W=

FUNDAGAO ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO
FACULDADE DE DIREITO
FROGRAMA DE POS-GRADUAGAO STRICTO SENSU EM DIREITO -
MESTRADO

Em consondncia com o TERMO DE CONSENTIMENTO INFORMADO
anexo, subscrito pela entrevistads, seguem indagagdes relativas a questies
administrativas e juridices em relagéo és demandas de direito prestacional
social de educagdo infantil tramitando no Juizado da Infénca e Juventude da
Comarca de Canoas. As indagagtes sdo0 técnicas e estatisticas, ndo possuindo
conotacio subjetiva, nem pretendem buscer a opinido da entrevistada sobre o5
assuntos tratados. As resposias poderac integrar & disseracac intuiada
provisoriamente DECISAD JURIDICA E POLITICAS PUBLICAS: possibilidades
e limites da intervencao judicial na concretizagao de direitos sociais, a ser
apresentada ao Programa de Pads-Graduacéo Stncto Sensu — Mestrado, da
Faculdads de Direto da Fundacio Escola Superior do Ministério Publico.

Canoas, 10 de janeiro de,2018.

i =-':TfL
ANDREA DA SILVA UEQUED -
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2)

3

8)

7)

QUESTICNARID

Em termcs sstalisticos, o sistema Themis separa os processos relativos

demandas classificadas sob a mesma dencminacao?

Qual o percentual (ainda que aproximada) de demandas de pedidos de
vaga em educacio infantil tramitam na Vara? Qual o nimero total de
feitos?

L possivel definir, ainda que aproximadamente, quantas vagas foram
concedidas anualmente nos anes de 2014 a 20177 E quantas entradas
de processos desta natureza ocomreram?

Tem sido reconhecida alguma idade minima para concessdo da vaga?

i E com relacio ao tumo integral? O que os Tribunais vam entandendo

relativamente ao Municipio de Canoas?

Houve, ha alguns anos, uma organizscgdo criminess no Municipio para
locupletamento indevido com base em verbas municipais blogueadas
em processos judiciais de concessdo de vaga em escola de educacio
infantil, o gue, inclusive, & objeto de processo crime. A partir dessa
experiéncia houdve alguma mudanca de procedimenta no que tange &
verificacdo da regularidade das escolas contratadas? Elas 280 avaliadas
Jjudiclalmente nc que tange & sua regularidade para recebimento de
verbas plblicas? E quanto a regularidade para funcionameanio? E guanto

an efetivo funcinnameanto®?

Ha informacfes de qual o percentual atual do orgamento municipal
investido na educacdo infantil? Para as decisdes judiciais dos Tribunais
em relacio 8= demandas do Municipio estes dades tem demonstrade

alguma relevancia®? "{
|
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8) Ha algum procedimento permanente que viabilize acesso acs dados do
Municipio e didlogo sobre a efetivagéo da politica publica?

9) Qual é a forma de execugdo destas decisdes? Ha blogqueio de valores?
Como se da este procedimento, em regra? Quem administra estes
valores bloqueados? De que forma?

10)Ha algum levantamento estatistico de qual o valor total bloqueado anual
ou mensalmente nos anos de 2014 a 2017?

11) Ha alguma regra, ou parametro de valores, referendado pelos Tribunais,
em relag@o a verba honoraria nestes processos?

12) Ha alguma investigagdo da situag@o fatica dos requerentes para
concesséo do direito?

13) Ha, nos feitos, alg argumento da municipalidade que tenha sido
acolhido pelos Tribunai§ para negativa da concesséo do direito?

AL,

Juiza de Direito
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QUESTIONARIO ANDREA UEQUED

1- Néo ha separagiio no sistema, Os feitos relativos a educacdio infantil tém sido
cadastrados como acfes ordinarias (natureza), *outros civeis (crianca/adolescents autor)”
{classe). Quando o pedide parte do Ministério Piblico s8o distribuidos como agao civil
Fublica {naturaza e classe) Sim, existem outras demandas clessificadas =ob 2 mesma
denominagio.

2- Existem 8282 procassos em tramitagBo na data de hoje (22/01/2018), sendo que
6.971. ou seja. cerca de 84% sBo acfes ordinarias da classe *outros civeis”. Em gua pese
a exisiéncia de processos yue ndo iratam de educagio infaniii dentro da classe "ouiros
civeis’, pela observaglio empirica, acredita-se que estes representam perceniual
desprezivel. Assim, & possivel afirmar que pelo menos 80% dos processos em tramitacas
nesie Juizedo, tratam de educagio infantil,

3- Em consulla ac sistema themis {de janeio de 2
nimero de 14.512 entradas de agdes ordinarias da classe “outros civeis”, Considerando-
22 que a procedéncia do pedido (concessSo de vaga em escola infantil), seja em primeirg
grau ou em recurso, tem sido obtida na integraliidade dos casos, pode-se estimar que o
numero de vagas concedidas, no periodo, se aproxima do numero de processos iniciados
na classe acims naminada.

M4 d o demmmnbrn Ao TBOAT b e -~
MO o dooetiad L el 57, OOewe-o0 O

4- Nao, os pedidos tém sido procedentes para criangas de 0 a 6 anos incompletos.

5- De forma geral, da observagio cotidiana, & possivel afirmar que o TJRS tem concedido
o pedido de turno irtegral. N3o ha noticias de processos deste Juizado em framitacdo nos
Tribunais Superiores, com exce¢io da Agdo Civil Publica que tralou da maléria, no viés
coletivo.

6- Nao tenhe condigfies de informar se houve mudangas de procedimente. na medida em
que passei a ser titular do Juizado em data posterior. O procedimento normal é o de exgir
@ juntada de trés orgamentos, liveraclo de alvard e posterior prestagio de contas, com
vista a parte contréria & Ministério Publico. No caso de prestagac de contas irregular, o
assunio & encaminhado ao MFP para as providéncias que entender cabiveis. As questies
relativas ao funcionamento/regularidade das escolas alvo de blogueio judicial ndc tém
sido discutidas nos feitos. Quando, eventualmente, algum gquestioramento é lavantado
peias nafes/MP, o assunio € debatido no momenic da presiacdo de conias. Se a questfo
néo & resolvida nos proprios autos, como j& afirmado acima, o assunto & encaminhado ao
MFP.

7- Mo disponho de dados para responder a tal questao

8- Além das s¢fes individuais de pedide de vaga em escola mfarti, n3o ha outros
processos relativas & educagdo infantl tramitando neste Juizedoa Entretanto, esta
magisirada sempre esteve disponivel para tratar do assunto de forma extrajudicial, j&
tendo travade algumas reunibes com representantes do Municipio de Ganoas, bem como
no ambito da Coordenadoria da Infancia e Juventude do TJRS, com a parlicipagdo da MP,
SEm que Se fenha obtido quaiquer avango na maiséra,

8- A execugio das decisSes se dio a partir da antecipagdo de tutela deferica (na fase de
conheciments) ou da sentenca de procedéncia (processo de cumprimento de sentenca).
Em ambos os casos, o descumprimento da decisdo pode gerar o bloqueio de valores para
compia da vage na reds panicular de ensing, mas somants no caso da 3 vaga ndo sar

disponibilizada na rede publica. Os blogueios se dio a partir ¢a apresentago de
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orgamentos, serdo deferido alvara de levaniamento =0 representants legal da criangs,
com posterior prestagdo de contas.

10- Méo.

i1- Tenho fixaoo verba nomoréria com fundamerio no ar 85, §B° por apreciapio
equitativa. Geralmente, lem ficade no patamar de RE400.00. Observo que guando se
identifica 0 ajulzamento de acbes separadas para irmd@os, tenho daterminado a reunido
dos feitos, evitando-se o firabalho carordrio e fixagdo de honordrios de forma
desnecessaria,

12- Nio compreendi a pergunta
13- Até o momento, ndo observel acclhida de teses defensivas. mas poss0 responder

apenas informalmente, pois ndo analisai todos os recursos ja julgados. N3o me recordo
de alguma ocaside em que ndo tenha sido determinada a concessia de vaga.
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ANEXO B

Canoas, 23 de janeiro de 2018,

Exme, Sr. Luiz Carlos Busate, iFﬁE“EITLHﬁ'MHEHLEEEAms
) ok Gabinate do Prefeito
DD. Prefeite Municipal, Pratocala N ¢75 §

Cancas, RS. Dm&’%ﬁf

Apraz-me cumprimenta-lc e na oportunidade, informar-the qua a
signataria estd elaborando dissertacio de mestrado com foco na judicializagic
da educacdo infantil, com titulo provisério de DECISAO JURIDICA E
POLITICAS PUBLICAS: possibilidades e limites da intervencéo judicial na
concratizandn dn dirsitn ancial & aducacsa infantil, = sar anmeeantada an Brocrama
de Pos-Graduagde Strictos Sensu — Mestrado, da Faculdade de Direito da Fundaggo Escola
Superior do Ministério Piblice.

O estudo tem como foco a realidade do Municipio de Canoas e,
além da analise tedrizo-filoséfica, busca tracar. através de dados emniricos. a
forma de execucdo da politica plblica e o impacto da intervencio judicial no
planejamento de gestdo desle Municipio. E objetivo final tracar critérios
democraticos, especialmente dialSgicos, que conciliem a jurisdicio
constitucional com o processo de construgSo =ocial da comunidade.

Para tanto, como ndo localize: o3 dados necessarios no sitio do
Municipio, solicilo as informagbes elencadas no questionario em anexo,
acompanhadas de comprovacdes documentais como planilhas, relatérios, etc.,
bem come a indicaco, por V.Exa., de servidor que possa esclarecer, de forma
celere, eventusis dividas atravde de meios rdpidos de comunicacin (talafans,

WhatsApp, e-mail, etc.).

Destaco a urgéncia do acesso as informagdes em face dos prazos
afetos 3 conclusdo da dissertagdo, indicando para retomo o e-mail

e e e A R s me e
Rl 8l e ko 1 0t AL B

Certa de que c interesse na formatacéo de meios democraticos
de resolucio destas demandas sociais & mituo, conto com sua colaboracéo,

Atenciosamente.

g

|
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QUESTIOMARIO

Preimmarmenie: 0 presente guestionano refere-se acs ancs ca 2014 g 2017,
pelo que devam o8 dados ser fomecidos separadamerss, Caso rda haja dados
COMPIAcos, Indicar aste 1310 @ ¢ Mobve da suséncia de regetm

n

2|

EH

4

5]

&)

Qual o nimerc anual lotal G inscritos pera vages em escolas oe
educRcSs infani|?

Quat o numeno arual o8 vagas corcehdss pelo Muicoo em escosss
municipais? Qual o ndmeno de vages compradas na reca privada pelo
Municiaia? Qual o nimerns de vagas em escoiss convaniadas? Ha farms
rmmaraRsanta da alendimanto 4 damands?

D@sles MuMeros inccados no ke 2, guantos $e rederam & vagas
corcadidas por dalerminagio udicial em escolas muniopais? Quantos
na rede privada? E ha rede conveniada? E am oulra estabelecimantio?

Cunl o wvalor anual blogueade judicialments pars stendimanto da
demanda de educagas mlanti? Qual o cusio médio das vagas defendas
judcialmainta airavas da bioqueio de valones? Qual & & Suslc am Iermas
Pefraeiliises o folal adein & eoicacin infantit?

Qual o valor anual &am tmos abEollos & perceruais invesBoos na
educagBo infami? Quars reprasents do orgamanto anual da educacio?
£ quanio represents do orgamento anyel 6o mMunicipo®

Houvae, ha alguns anoce, uma arganizacho crimingea ne Muncipo pana
InciiniedAmant ndesico com base @M verbes menonas. b ealEs
B processcs judicies de concessio de vege em escola de educagio
rifardi, o qua, inclusive, & objeto de processs crime. Ha alguma forma
de cantrole palo Municipio da esecuclic cas vagas defenidas por
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&)

)

blegueio de valores? As escolas contempladas judicialmente possuem
alguma fiscalizaglo municipal?

Considerando gue os dades dz educacio informados pelo Tribunal de
Contas a0 Judiciario indicam gue a politica piblica afets 2 educacio
infantil n&c vem. ao longo dos anos, demonstrarda o compromises da
administraglo com sua estruturacdo, & que ndo se observa contundente
contestacin nas procesene individuais em relacio 5 este arpumenia. @
possivel indicar se nos anos em referéneia, houve melhorias na ofarta
de educacdo infantil? Caso positivo, quais as causas da auséncia de
evidéncia empirica deste fato?

Mo campo da transparéncia, os dados da educacio infantl sdc
ciretamente acessiveis pelos demais Poderes (Legislativo & Judiciario)?
Como?

Qual a forma de atengBo & politica poblies atualimente? Houve
ampliag&o da oferta de vagas anualmente no periodo analizade?

10) Vislumbra o Municipio algum espago dialdgico gue possa conciliar a

junsdigic constitucicnal com o processo de construgdc social da

comunidade? Qual?

11) Qutros dados que se julgar relevantes.
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@ ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
MUNICIPIO DE CANOAS
Gabinete do Prefeito

Oficio n? 132, de 2018 — GP

Canoas, 23 de marco de 2018.

A Senhora
Andrea Silva Uequed

Assunto: Resposta a correspondéncia.

Senhora,

Ao cumprimentd-la, cordialmente, venho pelo presente acusar o recebimento
do documento, a fim de atender ao solicitado encaminho as informagdes em anexo.
Sendo o que se apresentava para o momento, reitero os protestos de estima e

consideracao.

Respeitosamente,

Rua Quinze de Janeiro, 11 — Centro — Canoas — RS — 92010-300
Telefone: (51) 3425.7695 — www.canoas.rs.gov.br
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@ ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
MUNICIPIO DE CANOAS
Gabinete do Prefeito

Cont. Oficio n? 132, de 2018 — GP

Em resposta ao estudo solicitado, para fins de elaboracdo de dissertacdo de mestrado,
com foco na judicializagdo da educacdo infantil, constante no Processo 2018003695, temos a
informar o seguinte:

1) Qual o niimero anual total de inscritos para vagas em escola de educac¢io infantil?

No ano de 2017 o total de inscritos para vagas na Educacdo Infantil foi de 7.376,
sendo que 2.059 inscrigdes foram para a pré-escola e 5.317 foram de creche.

No ano de 2016, o total de inscritos para vagas na Educacao Infantil foi de 7.579,
sendo que 2.022 inscri¢des foram para a pré-escola e 5.557 foram de creche.

No ano de 2015, o total de inscritos para vagas na Educacio Infantil foi de 7.702,
sendo que 3.108 inscri¢oes foram para a pré-escola e 4.594 foram de creche.

No ano de 2014, o total de inscritos para vagas na Educacio Infantil foi de 2.714,
sendo que 790 inscri¢des foram para a pré-escola e 1.924 foram de creche.

2) Qual o nimero anual de vagas concedidas pelo Municipio em Escolas Municipais?
Qual o mimero de vagas compradas na rede privada pelo Municipio? Qual o niimero de
vagas em escolas conveniadas? H4 forma remanescente de atendimento 4 demanda?

No ano de 2017 a capacidade total do Municipio foi de 8.394 alunos, sendo que 5.478
em rede prépria, 2.139 em Associacoes Filantrépicas/Conveniadas e 777 em rede privada.

No ano de 2016 a capacidade total do Municipio foi de 8.348 alunos, sendo que 5.474
em rede prépria, 2.098 em Associacdes Filantropicas/Conveniadas e 776 em rede privada.

No ano de 2015 a capacidade total do Municipio foi de 6.880 alunos, sendo que 4.339
em rede prépria, 1.462 em Associacdes Filantrépicas/Conveniadas e 1.079 em rede privada.

No ano de 2014 a capacidade total do Municipio foi de 5.116 alunos, sendo que 3.274
em rede prépria, 1.201 em Associacdes Filantrépicas/Conveniadas e 641 em rede privada.

3) Destes nameros indicados no item 2, quantos se referem a vagas concedidas por
determinaciio judicial em Escolas Municipais? Quantos na rede privada? E na rede
conveniada?

No ano de 2017 foram matriculados, apés ter determinacao judicial 1.263 alunos,
sendo 777 em rede prépria, 349 em Associacoes Filantrépicas/Conveniadas e 137 em rede
privada.

Rua Quinze de Janeiro, 11 — Centro — Canoas — RS — 92010-300
Telefone: (51) 3425.7695 — www.canoas.rs.gov.br
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W ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
MUNICIPIO DE CANOAS
Gabinete do Prefeito

Cont. Oficio n® 132, de 2018 — GP

No ano de 2016 foram matriculados apés ter determinagéo judicial 374 alunos, sendo
117 em rede propria, 87 em Associacoes Filantrépicas/Conveniadas e 170 em rede privada.

No ano de 2015 foram matriculados ap6s ter determinagéo judicial 1.112 alunos,
sendo 698 em rede propria, 246 em Associagoes Filantropicas/Conveniadas e 168 em rede
privada,

No ano de 2014 foram matriculados apds ter determinacdo judicial 88 alunos, sendo
60 em rede prépria, 13 em Associaces Filantrépicas/Conveniadas e 15 em rede privada.

4) Qual o valor anual bloqueado judicialmente para atendimento da demanda de
educacio infantil? Qual o custo médio das vagas deferidas judicialmente através de
bloqueio de valores? Qual é o custo em termos percentuais no total afeto a educagio
infantil?

5) Qual o valor anual em termos absolutos e percentuais investidos na educacio infantil?
Quanto representa do or¢amento anual da educagio? E quanto representa do
orcamento anual do municipio?

2014 2015 2018 2017

alor blogueado judicialmente para atendimente
da demanda de vagas em educagdo infanti no A% 268.813.54| R$ 63.290.24| R$ 70.610.28| R$ 706.674,39
exercicio

Valor bloqueado judicialmente para atendimento
da demanda de vagas em educag&o infantil R$ 183.994.33( R$ 9.725.00| R$ 60.109.84 | A% 241.992,30

enercicios anteriores

Valor total bloqueado judicialmente para

atendimento da demanda de vagas em educagio | R$ 452 807.87| R 73.015,.24| R¢ 130.720,12| R$ 948.666,69
infantil

3 [
Custo médic das vagas deferidas judicial T Iﬁ l 171055 | Bleassies l 82105 |[*'* """ |1 743,19
através de bloqueio de valores e s g i
Custo médio das vagas deferidas judicialmente 0 5 m 180
através de bloqueio de valores referente a queios 13730 1.945.00 | b [1466.09 1273.64
exercicios anteriores

Custos percentuais relativos aos bloqueios
judiciais com relag 8o ac valor destinado para 0,9865771% 0,1476358% 0,2150937% 161399044
educagdo infantil

Valor anualinvestido na educacda infantillcom | py 45 5q6 855,48 | R 49.436.198,00| RS 60.773582.71| e 58.777.715.32
base nas despesas empenhadas)

| Peroentuals investidos em eduoagSoinfandlcom | oy gegsoag,, 19,3394264% 19,7620574% 18,2473336%
relag8o ao orgamento da educagio

Percentuais investidos em educag&o infantil com 3,7911190%% 37714009 3,8725698% 3.8897397%
relapdo a0 orgamento do municipic g : i . : B i

Despesas empenhadas no municipic R$  121064139536| R§  1310.817.89387 | A 156933474479 AE  151.073.044,85
D penhadas na educag R$ 219.968.196.22 | R$ 255.623.910,68 | R+ 307.526.597,99 | A+ 322.105.080,98
Despesas empenhadas na educag o infantil R$ 45896.856,48| R$ 43436.136.00 | R$ B0.773.582,71| R$ 58.777.715.32

Rua Quinze de Janeiro, 11 — Centro — Canoas — RS — 92010-300
Telefone: (51) 3425.7695 — www.canoas.rs.gov.br




W  ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
MUNICIPIO DE CANOAS
Gabinete do Prefeito

Cont. Oficio n? 132, de 2018 — GP

6) Houve, ha alguns anos, uma organizacio criminosa no Municipio para
locupletamento indevido com base em verbas municipais bloqueadas em processos
judiciais de concessiio de vaga em escola de educacio infantil, o que, inclusive, ¢ objeto
de processo crime. Ha alguma forma de controle pelo Municipio da execugio das vagas
deferidas por bloqueio de valores? As escolas contempladas judicialmente possuem
alguma fiscalizacdo municipal?

7) Considerando que os dados da educacio informados pelo Tribunal de Contas ao
Judicidrio indicam que a politica puiblica afeta a educagiio infantil nio vem, ao longo dos
anos, demonstrando o compromisso da administrac¢iio com sua estruturagio, e que niio
se observa contundente contestagio nos processos individuais em relacio a este
argumento, é possivel indicar se nos anos em referéncia, houve melhorias na oferta de
educagio infantil? Caso positivo, quais as causas de evidéncia empirica deste fato?

9) Qual a forma de atengdo a politica piblica atualmente? Houve ampliacdo da oferta de
vagas anualmente no periodo analisado?

A atual Administracdo, logo que assumiu, implementou uma Comissdo de Educacgdo Infantil
com servidores de diversas secretarias, para universalizar o acesso a Educagio Infantil.
Primeiramente, fez uma andlise situacional para entender como se organizava e se estruturava
a rede.

Cabe aqui ressaltar que esta etapa néo foi simples nem répida, pois 0 Municipio ndo contava
com nenhum banco de dados sistematizado, quanto mais informatizado, com informagoes
referentes & Educacdo Infantil. Os dados levantados nas questdes anteriores foram
sistematizados ji nesta gestdo, que tem em seu planejamento a informatizacio de tudo, a
médio prazo.

Ap6s o levantamento de dados, a gestio pode entdo analisar a rede e identificar os nds criticos
a serem desatados, o que o planejamento norteou e a Administragio vem executando.

Um dos nos criticos identificados foi a do alto nimero de vagas compradas em rede privada
ou filantrdpica, o que representa uma diminuicao no valor recebido por aluno em relagio ao
que estd matriculado na rede piblica.

Este dado levou 2 gestdo a decidir, em um primeiro momento, por ndo aumentar o nimero de
vagas compradas e investir na criacdo de vagas na rede prépria, que tem financiamento pleno
do FUNDEB. Além disso, determinou que além da construcdo das novas unidades, todas as
escolas de Educacio Infantil deveriam ser reformadas e ampliadas, quando possivel, em
aproveitamento das estruturas administrativas, visando respeitar o principio da economicidade
das financas do Municipio.

Do planejamento da Comissao de Educagio Infantil, feito em 2017, estdo as seguintes fases:
1 — Anélise situacional (vagas oferecidas, demanda manifesta e demanda ndo atendida, com
projecio de demanda ao longo dos préximos anos, a partir dos dados do IBGE).
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2 — Melhorias e ampliagio da rede propria de Educacao Infantil (em andamento):

- mais de R$ 7 milhdes em obras em 2017 (parte finalizada e parte em andamento);

- Criacao de 480 vagas, representando 9% de ampliagio na rede propria ainda em 2017;

- Ampliacdo das escolas de Educagio Infantil (projecio de ampliacio de até 5.000m? ou
cerca de 100 novas salas de aula, além de outras dependéncias).

3 — Retomada de obras paralisadas na Administragio anterior:

- As quatro obras foram repactuadas com o Governo Federal e estao em fase de lancamento
de edital de licitacao para reinicio de obras (2 delas) e inicio de obras (nas outras 2).

4 — Construcao de novas escolas:

- A administracdo estuda as dreas com maior demanda atual e as que tém projecdo de
crescimento, para a construcao de novas escolas de Educagao Infantil. Oito 4reas ja foram
reservadas e estao cadastradas no FNDE a espera de financiamento federal.

8) No campo da transparéncia, os dados da educagio infantil sfio diretamente acessiveis
pelos demais Poderes (Legislativo e Judiciario)? Como?

Todos os dados referentes as contas piblicas constam do Portal da Transparéncia e o
Ministério Piblico conta ainda com acesso ao Mddulo de Virtualizacdo de Processos (MVP).

10) Vislumbra o Municipio algum espago dialogico que possa conciliar a jurisdigio
constitucional com o processo de construcio social da comunidade? Qual?

A atual administragio entende que a busca de solucdes deve ser conjunta entre poderes
governamentais e sociedade. Neste sentido, tem desde o inicio de 2017 buscado didlogo com
Ministério Pdblico, Judicidrio e outros setores da sociedade, para que todos tenham
conhecimento do atual andamento das politicas piblicas e os seus desafios, orcamentarios,
estruturais, sociais e culturais.

11) Outros dados que se julgar relevantes.
O custo médio de uma vaga na Educacdo Infantil, na rede ptblica municipal, em 2017, € de
R$ 6.344,90 (foram considerados todos os empenhos com excecao da compra de vagas,

cabendo informar que € um dado apenas estimado).

O que retornou em percentual para 0 Municipio, das vagas da infantil € 15,67% do repasse do
FUNDEB 2017.

O namero total de alunos inscritos para vagas na Educacao Infantil em 2018 € 7.376 criangas.
Cabe informar que estamos zerando os inscritos na modalidade pré-escola no exercicio 2018.
Nao temos como precisar o nimero do passivo real de criangas necessitando de vagas,

considerando que muitos pais optam por outras vias, que ndo a estabelecida no edital de
inscrices, tornando impossivel precisarmos tais dados.
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Em 2016 o nimero de inscritos na modalidade creche foi 5.557, sendo atendidos inscritos
1.516. Na pré-escola foram inscritos 2.022, sendo inscritos atendidos 1.767.

A tabela de retorno do FUNDEB, por tipo de vaga atualizada, na rede publica é: creche e
pré-escola (integral) - R$ 5.389,36, creche e pré-escola (parcial) - R$ 4.145,66 ¢ na rede
conveniada (filantropicas) € creche (integral) - R$ 4.560,23 e creche (parcial) - R$ 3.316,53.

Até a data de 09/02/2018, em conformidade com o Edital n® 260/2017, o niimero de inscritos
na modalidade creche foi de 5.317, sendo chamados 1.517 alunos, representando 28,53% em
chamamentos. Na modalidade pré-escola, foram inscritos 2.058 criangas, sendo chamados
2.025 alunos, representando 100% em chamamentos.

Em 2017, foram matriculados pelo municipio (rede propria, conveniada e contratada) 3.251
alunos (1.509 creche e 1.742 pré-escola) de todas as portas de entrada, via inscricdo do edital
piblico e de decisdes judiciais.
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ANEXO C

do Minisiddo Piblico

FUNDAGAO ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO
_ FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO STRICTO SENSU EM DIREITO -
MESTRADO

TERMO DE CONSENTIMENTC INFORMADO

Pelo presente, autoriza ANDREA DA SILVA UEQUED, mestrands
do Pregrama de Pos-Graduagao Stricto Sensu — Mestrado. da Faculdade de
Direito da Fundacio Escola Superior do Ministério Pablice, a compulsar 0%
autos dao 1C n® 00A.2,14.0014530-0 & seus apensos, da 47 Vara Criminal de
Canoas, podendo, sem identficagao das pares, extrair copias utiizar os
dados nele constantes para subsidiar pesguisa que poderd integrar a
dissertacdo intitulada provisoriamente DECISAC JURIDICA E POLITICAS
PUBLICAS: possibilidades e limites da intervengao judicial na concretizagao de
direitos sociais, a ser apresentada ac Programa de Pds-Graduacao Stricto
Sensu suprarreferido,

Cancas, 21 de marge de 2018,
Pl
O
g T

p
EB&gALE E ZAMATTA DE MIRANDA
——_Juiza de Direito
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ANEXO D

4 FMP

"1 UG Escond Supener
i Minisisrio Puislico

FUNDAGAO ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO
~ FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE PUS-GRADUACAD STRICTO SENSUEM DIREITO -
MESTRADOC

TERMO DE CONSENTIMENTO INFORMADO

Pelo presence, autorizo ANDREA DA SILVA UEQUED, mestranda
do Frograma de Pos-Gradaacgo Stricto Sensu — Mestrada, da Faculdade de
Direito da Fundagao Escola Superior do Ministério Publico, a compulsar cs
autes dos 1Cs n®014711.0005772015 & 01411.00120/2016, relativos a politica
publica de educagan infantil do Municipio de Canoas, podendo extrair cdpias &
utilizar os dados ne e constantes para subsidiar pesquiza que podera integrar a
dissertacdo intitulada provisoriamentz DECISAC JURIDICA E POLITICAS
FUBLICAS: possibilidades e limites da intervencéo judicial na concratizagio de
dirsitos sociais, a sef apresentada ao Programa de Pos-Graduagas Shicto
Sensu suprameferido.

Cancas, 10 de janeiro de 2018,

T

DANIELLE BOLZAN TEIXEIRA
Promotora de Justica — PREDUCIPOA

L Ly
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ANEXO E

KFMP

&Mkﬁsﬁ!ﬁal’ﬁb&o

FUNDACAO ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO STRICTO SENSU EM DIREITO —
MESTRADO

TERMO DE CONSENTIMENTO INFORMADO

Pelo presente, autorizamos ANDREA DA SILVA UEQUED,
mestranda do Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu — Mestrado, da
Faculdade de Direito da Fundagdo Escola Superior do Ministério Publico, em
elaboragdo da dissertagdo, a utilizar as informagdes fornecidas na entrevista
eém anexo, para subsidiar a pesquisa intitulada DECISAO JURIDICA E
DIREITOS SOCIAIS: possibilidades e limites da intervengdo judicial
democratica na concretizacéo do direito a4 educacgao infantil.

Canoas, 08 de maio de 2018.

e Freitas Escobar,
Secretaria Municipal de Educac

/*-‘51; P )
C|d|a Maria dQ%I eira, {

Assessora Pedagdgica.

0.

Marcia Roseara Rodrigues,
Fiscal de|Contratos.



AEMP

do Ministério Piblico

FUNDAGAO ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO
~ FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO STRICTO SENSU EM DIREITO —
MESTRADO

Aos 08 dias do més de maio de 2018, as 11h, na Secretaria
Municipal de Educagédo de Canoas, foi efetuada pela mestranda Andrea da
Silva Uequed entrevista com Eliane Freitas Escobar, Secretaria de Educacao,
Cidia Maria da Silveira, Assessora Pedagdgica e Marcia Roseara Rodrigues,
Fiscal de Contratos e ex-diretora da Educacdo. Indagadas sobre a evolugao
histérica e as particularidades do processo de inscricdo para a educagao
infantil do Municipio, as entrevistadas destacam que acompanharam todo este
processo evolutivo, como servidoras publicas lotadas na Secretaria de
Educagéo, destacando, inicialmente, que a administracido das creches veio
para a Secretaria de Educagdo em 1999, pois antes pertencia a Secretaria de
Salde, com o forte olhar do cuidar e apenas resquicios do educar. Nesta
época, as inscrigdes eram feitas diretamente na escoa, com filas enormes de
pais que aguardavam a abertura das inscricdes, em data especifica, sendo
selecionados conforme ordem de inscrigao. Aguardavam, muitas vezes, por
dias na fila. A documentagéo era avaliada na Secretaria, dando-se preferéncia
as maes que trabalhavam e as familias que tinham a menor renda per capta,
com comprovagao periodica na escola acerca do trabalho materno, ainda que
informal. Até 2008 as inscrigbes eram feitas nas escolas e, entdo, foi efetuada
uma reorganizagéo, em 2009, com o procedimento sendo deslocado para as
Subprefeituras, pois a cidade foi dividida em quatro quadrantes, tendo,
respectivamente, quatro Subprefeituras. O procedimento era o mesmo, todavia
ndo mais nas escolas. Antes de 2009 havia analise da ficha e, neste ano,
passou-se a fazer sorteio das vagas. Entre 2013 e 2014 as inscrigbes

passaram a ser feitas pela internet, com a alternativa presencial nas
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Subprefeituras. Para o Jardim de Infancia, as criangas eram classificadas pela
ordem de inscrigdo, e como a inscrigdo abria & meia noite, somente os quem
tinham esta disponibilidade acessavam as primeiras vagas. Assim, quando os
pais chegavam & Subprefeitura, pela manha, poucas vagas restavam, ou
nenhuma. Este procedimento de efetivagdo nas Subprefeituras dificultava o
acesso aos mais vulneraveis, pois chegavam muitas vezes sem a
documentacéo, vindo de forma precéria, em carrocas, e ndo conseguindo fazer
a inscrigdo pela falta de documentagéo correta. Em uma época tinha que trazer
até declaragdo de imposto de renda. Desta forma, quem tinha toda a
documentagéo correta, organizada, mesmo que ndo tdo necessitado, tinha a
garantia da vaga. Em 2017, houve uma nova modalidade, realizada pela
internet, mas somente de forma presencial, com todos tendo acesso no mesmo
horario, sendo instalados dois postos de atendimento no Bairro Mathias Velho
e Guajuviras, em regides necessitadas, com uma estrutura diferenciada para
que todos os pais que chegassem tivessem atendimento. A realidade anterior
fez com que discutissem a necessidade de ter postos nas regides mais
vulneraveis, o que foi feito. Fizeram ampla divulgagdo e pensaram em todas as
dificuldades que os pais e responsaveis tinham para fazer a inscrigdo. O grupo
de estudos mapeou tudo, como casos de avds que cuidam de netos, mas nao
dispéem de certiddo, por exemplo, colocando em cada posto alguém para
orientar como proceder nestes casos. Verificaram que havia criangas inscritas
mais de uma vez, em diversos lugares, e, assim, foi criado um sistema que
cruza os dados e n&o possibilita mais de uma inscricdo, para que a mesma
crianga ndo concorresse mais de uma vez. O processo foi bastante
transparente. Trabalharam nos finais de semana e feriados, assim como até as
19h, para permitir aos pais trabalhadores o acesso. Antes era das 8h as 17h e
ndo nos finais de semana ou feriados. No Unico local que n&o tinha
acessibilidade, oportunizaram um veiculo para, se o pai ndo quisesse descer,
pudesse ser levado até outro posto. Destacam que quanto ao ensino
fundamental a central de vagas é do Estado. Apds a inscricdo, como n3o
podem organizar por vulnerabilidade, fizeram sorteio publico, aberto a toda a

comunidade. O sorteio durou uma semana. Até 2016 havia sorteio para creche,
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pois pré-escola era por ordem de inscrigdo. Em 2017, o sorteio foi bem mais
transparente. De 2009 até hoje houve um grande aumento na procura por
escola infantil, creditando isto ao excelente trabalho pedagégico que é
oferecido nas instituigdes, tanto que ndo se vé a diferenca em quem busca a
vaga entre quem tem dificuldades financeiras ou niveis elevados. Muitas
pessoas com excelentes condigdes financeiras buscam acesso na educacéo
infantil publica. Até pelo numero de denuncias, pode-se verificar que sdo muito
mais intensas em escolas particulares do que nas publicas de educagéo
infantil. Em 2017 passaram a ampliar a assessoria pedagégica, que toda
semana esta nas escolas, fazendo intervengéo com o professor, e ampliaram a
estrutura de psicomotricidade. Isto faz com que muitas familias com condigées
procurem o atendimento, ficando claro isto no atendimento administrativo feito.
N&o possuem dulvida de que o atendimento é melhor nas escolas publicas do
que nas particulares. Em 2016, com a obrigatoriedade de matricula em pré-
escola, passou-se a seguir a ordem de inscrigéo na internet. Em 2018, todas as
criangas inscritas para pré-escola estdo matriculadas, exceto as que foram
chamadas e ndo quiseram a vaga. Est4d havendo um trabalho arduo para
ampliar as vagas em creches. Destacam, porém, o diferencial da Cidade de
Canoas em relagdo as demais do Estado quanto ao nimero de EMEIls. Canoas
possui 40 escolas de educagao infantil e mais 7 conveniadas, o que é bastante
comparado com Porto Alegre, por exemplo, onde sdo aproximadamente 27
EMEIs e outras conveniadas. Além do ndmero expressivo, Canoas possui
projeto de ampliagdo. O credenciamento de escolas privadas esta sempre
aberto as escolas de educagéo infantil, sendo as vagas adquiridas de acordo
com a necessidade e disponibilidade. Com relagéo 2 fiscalizagdo das escolas
que se cadastram pelo Conselho Municipal de Educagdo, afirmam que é
bastante rigoroso, com verificagdo de alvara de localizagdo e da vigilancia
sanitaria, PPCI, além de toda a questdo pedagégica, Regimento, espacos e
atendimento a Resolugdo Municipal n°® 17/2014. Sao feitas fiscalizacdes
semanais nas escolas. Por fim, no que tange ao didlogo institucional,

relembram um Férum em que foi destacado o didlogo entre o Municipio e a
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Justica em Pelotas e Novo Hamburgo, com uma melhor solugdo para as
demandas de educacio infantil. Nada mais.

Secretdria Municipal de Educagéo]/
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Cadipr 90 I i i
Cidia Maria da SilVeira, = Mar
Assessora Pedagdgica.

cia Roseara Rodrigues,
Fiscal de Contratos.
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