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caso em que se elucida o interesse superior de uma menor de idade, em relacao aos
direitos que, para garantir a sua educacao, possuem os seus pais. A causa da contro-
vérsia deriva da discordancia no exercicio da autoridade parental por parte dos pais
divorciados, que tém a guarda conjunta da menor, e que tém crengas e convicgdes
diferentes, o que afeta a educagdo que desejam para a sua filha. A conclusao obtida
na decisdo do caso é altamente discutivel, sendo resultado de uma deturpagdo dos
fatos provados que foram objeto da controvérsia e de uma ponderagao reconstruida
e tendenciosa que nega injustificadamente o valor, com base em novas premissas,
daquele feito a jurisdicao ordinaria.

ABSTRACT: The article analyzes a particularly controversial case that illustrates the
current procedure of the Spanish Constitutional Court, according to which it considers itself
competent to carry out a full review of judicial resolutions, to guarantee the rights that are
the object of extraordinary protection. In a limited way, it examines a case in which the
best interests of a minor are elucidated in relation to the rights of her parents to guarantee
her education. The cause of the controversy stems from the disagreement in the exercise of
parental authority by divorced parents, who have joint custody of the minor, and who have
different beliefs and convictions, which affects the education they want for their daughter.
The conclusion reached in the decision of the case is highly debatable, being the result of a
misrepresentation of the proven facts that were the subject of the dispute and of a reconstructed
and biased weighting that unjustifiably denies the value, based on new premises, of that made
to the ordinary jurisdiction.

PALAVRAS-CHAVE: crianga; interesse superior; jurisdi¢do constitucional; liberda-
de religiosa.
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SUMARIO: 1 O alcance ilimitado do recurso extraordinario de amparo no sistema
de protecdo jurisdicional de direitos; 2 A STC 26/2024, de 14 de fevereiro: o interesse
superior da crianca e o direito dos pais de garantir que seus filhos recebam uma
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1 O ALCANCE ILIMITADO DO RECURSO EXTRAORDINARIO
DE AMPARO NO SISTEMA DE PROTECAO JURISDICIONAL DE
DIREITOS

o sistema constitucional espanhol, o garantidor habitual e efeti-
vo dos “direitos e interesses legitimos” (art. 24.1 da CE) é o “juiz

ordinario predeterminado pela lei” (art. 24.2 da CE), que, no
ambito de um sistema difuso de protecao, deve atuar em sua defesa, com inde-
pendéncia de ser reconhecido como tendo carater fundamental e de merecer a
protecao extraordinaria do Tribunal Constitucional. Nao é de se surpreender
que o recurso a este ultimo s6 seja possivel (“no caso”), tendo, além disso,
natureza subsidiaria, ao exigir o esgotamento da via judicial disponivel para
esse fim (art. 53.2 da CE). Essa possivel intervencdo tem unicamente o objetivo
de “restabelecer ou preservar” direitos fundamentais, expressos nos arts. 14 a
30 da Constituicdo, em ocasides em que se considera que os juizes e tribunais
nao o fizeram de acordo com o texto constitucional. No entanto, mesmo assim,
o recurso excepcional de referéncia tem um escopo limitado, ao restringir a
sua missao de revisao a questoes de constitucionalidade estrita, o que significa
evitar o conhecimento de assuntos relacionados de legalidade ordinéria, que
sdo reservados para o exame de juizes e tribunais (art. 41.3 da LOTC) (CRUZ
VILLALON, 1994: 11).

Como se sabe, a introducao do recurso de amparo, importado da Cons-
tituicdo alema, justificou-se, a época, pela desconfianca causada por um Po-
der Judicidrio nao identificado, inicialmente, com o sistema de valores previs-
to na norma fundamental. Por isso, considerou-se adequado estabelecer um
mecanismo privilegiado de controle que permitisse a revisao extraordinéria
da atuacao dos Poderes Publicos, o que poderia resultar no esvaziamento de
determinados direitos, da méaxima relevancia constitucional, carentes de re-
paracao (RUBIO LLORENTE, 1995: 125). Hoje, no entanto, uma vez que os
tribunais foram imbuidos desses valores e principios, a protecao dos direitos
tornou-se uma tarefa que eles realizam diariamente, fazendo uso da doutrina
que o Tribunal Constitucional promoveu, revelando o seu verdadeiro signi-
ficado. Isso explica por que o amparo acabou se tornando, até certo ponto,
uma figura residual, como evidenciado pelo pequeno ntimero de recursos que
foram resolvidos favoravelmente (REQUEJO PAGES, 2001: 123). O reforco dos
requisitos de admissibilidade para petigdes de amparo contribuiu para o seu
carater excepcional, que a reforma da LOTC estabeleceu em 2007, adotando a
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prética alema, inspirada, por sua vez, na doutrina anglo-saxénica do “writ of
certiorari”. Esse requisito exige a rejeicdo de recursos que nao tenham “espe-
cial significado constitucional” (art. 49.1 da LOTC). Desse modo, intensifica-se
a dimensao objetiva do amparo extraordinério, pois ja ndo basta que tenha
havido lesao subjetiva a um direito fundamental, ndo reparada pelo Poder Ju-
dicidrio, para que se admita o processamento de tal demanda (ATC 29/2011),
mas sim que se demonstre “sua importancia para a interpretacao da Consti-
tuicao, para sua aplicacdo ou para sua eficacia geral, e para a determinacao do
contetido e alcance dos direitos fundamentais” (art. 50.1 b) da LOTC) (PEREZ
TREMPS, 2018: 253)°.

Dessa forma, insiste-se na singularidade do amparo e, consequentemente,
na atribuicdo a jurisdicdo ordinaria de um papel principal na garantia dos
direitos, em relacdo as afetagOes lesivas de sua dimensao subjetiva. Assim,
pretende-se que o Tribunal Constitucional se limite a declarar a imagem
principal daqueles direitos cujo contetdo e escopo ainda estdo em disputa
(GARCIA COUSO, 2012: 1557). Isso completa o redesenho do sistema de
protecao jurisdicional dos direitos, estabelecendo dois circuitos diferentes: um
para a protecdo subjetiva dos direitos, no qual os juizes e tribunais comuns
desempenham um papel de protagonistas e, subsidiariamente, o Tribunal de
Direitos Humanos de Estrasburgo; e um dedicado, em esséncia, a sua protegao
objetiva, que é confiada ao Tribunal Constitucional.

Um sistema de garantias jurisdicionais de direitos, como o descrito
supra, ndo se coaduna com a doutrina jurisprudencial, adotada pelo Tribunal
Constitucional, segundo a qual ele se considera competente para realizar uma
revisdo completa das decisoes judiciais, a fim de garantir os direitos que sado
objeto de protecao extraordinaria. Nesse sentido, o esforco de autocontencao do
Tribunal Constitucional, inicialmente observado nos primeiros anos, deu lugar
a uma forma de intervencao que frequentemente o levou a se exceder, indo além
de sua competéncia definida, o que tem gerado conflitos bem conhecidos com o
Tribunal Supremo. Assim, tem atuado como uma espécie de “tribunal de terceira
instancia” (OLIVER ARAU]JO, 2003: 99), especialmente nas ocasides em que o
art. 24 da CE é invocado, um preceito que potencialmente permite uma espécie
de controle geral das decisdes de juizes e tribunais. Ao fazé-lo, interferiu em

3 Aesse respeito, a STC 155/2009, de 25 de junho, em seu FJ 2, definiu o conceito de “transcendéncia

constitucional especial” como um “requisito inevitavel, de natureza substantiva”.
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questdes de legalidade ordinaria, sob o pretexto de adaptar a norma juridica aos
mandatos da Constituicao (PEREZ SANCHEZ, 2009: 67; SERRA CRISTOBAL,
2014: 371). E esse tem sido o caso, particularmente, quando a suposta violagao
de direitos fundamentais ocorreu no ambito de relacdes entre particulares,
acusando o 6rgao judicial competente de nao ter garantido a correta reparagao
desses direitos, mas sim de ter validado, por meio de sua intervengdo, sua
diminuicao ou violagao (MEDINA GUERRERO, 2024: 469).

Tal prética torna necessario delimitar as respectivas esferas de
competéncia das jurisdi¢cdes ordindria e constitucional, uma questdo que esta
sempre em aberto, dada a existéncia de assuntos em que ambas as jurisdigdes
convergem. E o fato é que, como se advertiu logo no inicio:

(N)enhuma jurisdicdo ordindria pode, ao interpretar
a Lei, esquecer a existéncia da Constituicdo, nem a
jurisdicdo constitucional pode desconsiderar a anélise
critica da aplicacao que a jurisdicdo ordindria faz da
Lei quando tal andlise é necessaria para determinar
se algum dos direitos fundamentais ou liberdades
publicas cuja salvaguarda lhe é confiada foi ou ndo
violado. (STC 50/1984, FJ 3°)

De qualquer forma, para fins de estabelecer a necessaria delimitagao
das esferas de atuacdo, fica claro que a apuracdo dos fatos cabe as instancias
ordinarias, sem possibilidade de altera-los; ao mesmo tempo, cabe as instancias
ordinarias estabelecer a qualificagdo juridica fundamentada da conduta
julgada, selecionando e interpretando as normas aplicaveis; e, apds isso,
realizar a ponderacao dos direitos e bens em conflito.

No entanto, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional evoluiu a
ponto de reconhecer uma competéncia de revisao muito ampla ou quase total.
Assim, considerou-se que o Tribunal Constitucional ndo s6 é responsavel por
verificar, uma vez considerada a transcendéncia constitucional especial do caso
controvertido, se a jurisdi¢do ordinaria considerou devidamente a importancia
dos direitos fundamentais na resolucdo da controvérsia, verificando se os
levou em consideragdo em seus argumentos, qualquer que seja o resultado de
suas agoes?’; mas também por verificar, em termos materiais, se a ponderacao

4 STC120/1983.
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realizada é constitucionalmente adequada, de acordo com os critérios de
definicao dos direitos, conforme expressos pelo proéprio Tribunal, tendo em
vista as circunstancias do caso especifico.

Dessa forma, o que se ganha ao conseguir uma prote¢do mais intensa
dos direitos perde-se, no entanto, ao gerar uma redugao aprecidvel no dambito
de atuacdo dos juizes e tribunais ordinarios, cujas decisdes podem ser com-
pletamente retificadas pelo Tribunal Constitucional, nas frequentes ocasides
em que este realiza uma verificacao total ou completa da controvérsia sus-
citada. Os excessos habituais em que incorre o Tribunal Constitucional, que
muitas vezes o levam a ultrapassar os limites estabelecidos por sua prépria
Lei Organica, serdo ilustrados pelo estudo de sua conduta em relagao a um
caso interessante. Ele se refere ao pedido de protecao dos melhores interesses
de uma menor e dos direitos de seus pais em relacao a sua educagao. Um caso
que constitui um excelente teste a esse respeito, pois nos levard, em relagao a
disputa levantada, a determinar a adequagdo do escopo da revisao realizada
pelo Tribunal Constitucional.

2 A STC 26/2024, DE 14 DE FEVEREIRO: O INTERESSE SUPERIOR
DA CRIANCA E O DIREITO DOS PAIS DE GARANTIR QUE SEUS
FILHOS RECEBAM UMA EDUCACAO DE ACORDO COM SUAS
CONVICCOES

A sentenca em questdo resolve um recurso de protecdo (amparo)
interposto contra ordens emitidas pelo Tribunal Provincial de Barcelona e
por um tribunal civil dessa cidade, que decidiram sobre a escolarizagdo de
uma menor. A causa da controvérsia deriva da discordancia no exercicio da
autoridade parental por parte dos pais divorciados, que tém a guarda conjunta
da menor, e que tém crengas e conviccdes diferentes, o que afeta a educacao
que desejam para a sua filha (art. 27.3 da CE). A disputa foi resolvida pelos
tribunais ordinédrios que, apelando para os melhores interesses da menor,
concordaram com a sua matricula em uma escola religiosa, com a condigao
de que ela nado cursasse a disciplina de religido. Essa decisao foi objeto de
recurso de amparo perante o Tribunal Constitucional, e o ato judicial final,
que pods fim aos procedimentos ordindrios, foi considerado uma violacao do

5 Assim, desde a STC 6,/1988.
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direito fundamental da mae, afetado por protecdo insuficiente. Na sentenca
de amparo®, que recebeu duas posi¢des dissidentes’, o Tribunal Constitucional
reconheceu essa violacdo e, portanto, ordenou que, para obter a sua restituicao,
uma vez que o processo tenha retornado ao momento anterior a emissao da
ordem pelo 6rgao judicial competente, este Gltimo ordenasse que a educacdo
da crianga ocorresse em um ambiente neutro, considerando que um centro
educacional ptblico, conforme solicitado pela mae, deveria ser o que atendesse
a esse requisito.

2.1 A DETERMINACAO DOS FATOS COMPROVADOS, O OBJETO
DA DISPUTA E SUA ALTERACAO SUBSEQUENTE

Cabe destacar que, de acordo com o art. 44.1 b) da LOTC, o Tribunal
Constitucional nao é responsavel, “em nenhum caso”, pelo exame dos fatos
que deram origem ao processo de amparo, pois cabe aos tribunais ordinarios
estabelecé-los (art. 117.3 da CE). Portanto, os fatos declarados provados
e seus efeitos sobre a esfera juridica protegida daqueles que se consideram
prejudicados por eles devem ser determinados pelo 6rgao judicial competente,
que, dada a sua proximidade com o caso, tem o melhor conhecimento dos
eventos e das circunstancias que envolvem o litigio. Esses fatos constituem o
ponto de partida inescapédvel para a ponderagao dos direitos e bens conflitantes
que tanto a jurisdi¢do ordinaria, em primeiro lugar, e, extraordinariamente, no
amparo, quando apropriado, depois o Tribunal Constitucional, devem realizar
para resolver a controvérsia®. Por isso, ndao podem ser revisados, questionados
ou apresentados seletivamente pela primeira, alterando o seu alcance, ja
que o recurso de amparo ndo constitui, cabe reiterar, uma terceira instancia,
para esses efeitos. Portanto, deve assumi-los tal como lhe sdo apresentados
(GARCIA MURCIA, 2001: 717).

Essa cldusula que delimita a jurisdicdo do Tribunal Constitucional em
amparo vai além da mera proibicao de selecionar as questdes factuais, ou
seja, os fatos e as provas. Também implica que ele ndo deve aceitar novas

A magistrada que relatou a decisao foi Inmaculada Montalban Huertas.

Uma, muito relevante, foi assinada pelos magistrados Ricardo Enriquez Sancho, Concepcion Espejel
Jorquera e César Tolosa Trivifio; e outra, concordando com a opinido da decisao, foi assinada pelo
magistrado Juan Carlos Campo Moreno.

8 Inicialmente, isso foi estipulado na STC 171/1990, FJ 4°, e, mais recentemente, na STC 8/2022, FJ 4°.
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contribuicdes, discrepantes dos fatos declarados provados. Os pressupostos
factuais do julgamento de amparo nao sao constituidos por essas declaragoes,
nem por quaisquer outros dados ou eventos alegados pelo recorrente, mas pelos
antecedentes factuais do processo a quo, que sao introduzidos no julgamento
de amparo por meio do pedido de tramitacdo do processo original (art. 51 da
LOTC). O Tribunal Constitucional deve acata-las, pois sdao obrigatérias para
ele. Para ir além, denunciar, quando for o caso, uma valoracao desarrazoada
da prova ou a falta de valoracao de alguma prova implica agir contra os termos
expressos contidos em sua Lei Organica reguladora, que, no méximo, s6 lhe da
poderes para realizar um controle externo da razoabilidade do discurso que
conecta a atividade probatodria com o relato fatico resultante (ULLOA RUBIO,
2020: 525; GUTIERREZ GIL, 2020: 602).

Bem, o que acontece no caso em questao? Tendo constatado a discordancia
entre os pais no exercicio da autoridade parental em relacao a escolha da
escola para a filha de quatro anos de idade, que esta sujeita a guarda e a tutela
compartilhadas apds o divorcio, o pai solicitou a abertura de um procedimento
de jurisdicao voluntéria® para que o 6rgdo judicial competente pudesse decidir
sobre a questdo. Para tanto, o tribunal teve que levar em conta o fato de que o
pai propos que a sua filha fosse educada em uma escola religiosa, sob um acordo
com a administracdo regional de educacdo, localizada no mesmo bairro de sua
residéncia, enquanto a mae escolheu uma escola publica e, portanto, uma escola
secular, embora localizada em um bairro distante daquele em que a crianga vivia
até entao.

No Despacho n°® 355/19 do Tribunal de Primeira Instancia de Barcelona,
julgou-se procedente o pedido do pai requerente com o fundamento de que a
escolha da escola religiosa proposta por ele era do interesse superior da menor,
uma vez que o juiz considerou que a escola proposta oferecia certas vantagens
que faltavam a escola pretendida pela mae, que, de acordo com a avaliagao
fundamentada, tinha certas desvantagens e deficiéncias. Assim, depois de
realizar as verificagdes pertinentes, o juiz destacou que a localizacdo da escola
estava em um bairro no qual a menor ndo tinha raizes; que ndo cobria todas as
etapas escolares; que tinha um programa educacional mais basico; que oferecia

9 Conforme previsto no art. 86 da Lei n® 15/2015, de 2 de julho, sobre jurisdicao voluntéria; e, também

dispoem os arts. 236.11, Segdo 4, e 236.13 do Codigo Civil da Catalunha.
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uma gama reduzida de atividades extracurriculares; e que as suas instala¢oes
eram inferiores em termos de qualidade e variedade.

Pelo contrario, e depois de proceder também ao devido exame e
avaliacdo, o juiz destaca as melhores condicdes para frequentar o centro
educativo solicitado pelo pai, o que, na sua opinido, é do interesse da menor,
uma vez que, segundo o seu critério, tem uma tradicdo escolar reconhecida;
abrange todos os ciclos de formacao, o que significa que a menor nao necessita
mudar de centro no final do Ensino Bésico, se os pais ndo considerarem
conveniente; garante a aprendizagem de uma segunda lingua estrangeira,
apds o termo desse periodo; leciona diversas disciplinas em inglés; possui
amplas instalagOes desportivas, que incluem a possibilidade de natacdo; esta
localizado em bairro seguro, onde a menor mora desde o seu nascimento, que
fica proximo a casa paterna, o que facilita o apoio familiar que o pai tem; e
implica um custo econdémico moderado, aceitavel para ambos os progenitores.

O outro fato que o juiz avalia, que afeta e modula o alcance de sua decisao,
é aquele pelo qual deve ser levado em consideragdo o desejo da mae de que sua
filha receba uma educacdo que ndo implique doutrinacao religiosa. Aceitando
esta exigéncia, ojuiz de Primeira Instancia ordena a inscri¢do da menor na matéria
alternativa a religido. Em atencao ao que foi considerado, o érgdo judicial rejeita
a alegacdo da mae de que a matricula da menor deve necessariamente ocorrer,
de forma a salvaguardar os seus direitos e os da mae, em uma escola publica,
pois pode ser garantido que a menor ndo frequentard, na escola proposta pelo
pai, mais favoravel, na sua opinido, em resposta ao superior interesse da menor,
matéria da religido, podendo exercer, em vez disso, uma atividade diferente na
companhia de outros menores que frequentem a mesma escola.

No recurso de apelacdo interposto pela mae da menor perante o Tribunal
Provincial de Barcelona, ela expressou o seu pedido de revisdo do despacho
proferido na Primeira Instancia. Para tanto, fundamenta a sua argumentacao
insistindo na natureza religiosa do centro onde foi realizada a matricula, fato
que implica necessariamente, na sua opinido, que todas as suas atividades
estejam impregnadas por ele, gerando uma clara violagao tanto do seu direito
fundamental a liberdade religiosa (art. 16 da CE), que inclui o direito de nao
professar nenhuma religido, quanto do seu direito de que a educacdo da
filha seja desenvolvida de acordo com as suas convicgdes (art. 27.3 da CE).
A genitora também denuncia a lesao do art. 24.1 da CE, considerando que o
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despacho recorrido é impossivel de cumprir nos seus proéprios termos, por ndo
existir alternativa disciplinar a religido na escola.

No Tribunal, o recurso é rejeitado, confirmando a decisdo impugnada.
Assim, sustentam-se as motivacdes do juiz que o levaram a optar, pela maior
qualidade da oferta formativa e outras vantagens que o centro concertado de
base religiosa apresenta, resolvendo-se no superior interesse da menor, pela
sua matricula naquele. E a alegacao da mae é refutada por meio de depoimento,
prestado pelo diretor da escola, que comprova de forma fidedigna que a menor
foi afastada da doutrinagao que aquela disciplina implica, realizando atividade
diferente na companhia de outros menores, respeitando, assim, os direitos da
mae invocados.

Além disso, insiste-se que o art. 24 da CE ndo foi violado, pois a motivagdo
do magistrado da instancia é suficiente e completa, “respeitados os pardmetros
constitucionais e processuais minimos”. Também ¢é considerado exaustivo, ao
esgotar a argumentacao e a decisdo sobre todos os fatos controversos, conforme
registrados no depoimento do processo, que incorpora os fatos comprovados e
as circunstancias que dizem respeito ao caso, como a idade da menor, o regime
de guarda compartilhada, o domicilio dos pais, a desigualdade, atentando-se a
sua qualidade, a oferta educacional oferecida por ambos os centros e o mandato
direcionado a escola para afastar a aluna da disciplina de religido. Estes fatos
comprovados constituem os critérios de avaliacao probatéria que fundamentam
a ponderacao posterior. Assim, sdo confirmados pelo Tribunal Provincial
de Barcelona, apds declarar que, “embora o poder de revisdo do Tribunal de
Recurso seja total e cubra todas as questdes controversas, ndo constitui um
novo julgamento, nem autoriza o recurso para resolver questdes ou problemas
diferentes dos suscitados em primeira instancia”, uma vez que o juiz responsavel
é quem deve apurar os fatos provados, tal como ocorreram.

No procedimento de amparo, o Tribunal Constitucional, como ndo
poderia deixar de ser, recolhe esses fatos provados, tal como sao apresentados
pela jurisdicdo ordinaria; mas faz uma questionavel apresentacdo seletiva e
parcial daqueles, o que, em tltima andlise, supde a sua alteracao™. E acrescenta
consideragdes factuais a respeito de fatos que a jurisdicdo ordindria rejeitou,
nado apresentando provas, que, portanto, ndo foram incorporadas nos autos

10" Conforme a relevante opinio divergente dos Juizes Enriquez, Espejel e Tolosa.
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transferidos para o Tribunal Constitucional. Assim, especificamente, aceita as
alegacdes feitas pela mae no recurso, em relacao a ideologia religiosa do centro,
mas sem fornecer qualquer testemunho do qual se pudesse deduzir, segundo
eles, que a menor havia sido forcada, devido a essa ideologia, a participar de
qualquer ato de culto, oracdo ou qualquer outro que supusesse ou implicasse
a sua doutrinagéo religiosa e estava, portanto, em prejuizo ou lesao ao direito
de sua progenitora de exigir que a sua filha nao recebesse qualquer formagao
religiosa no centro de ensino.

Assim, a sentenca que resolve o recurso de amparo ignora a auséncia
dessa prova nos depoimentos prestados pela jurisdicao ordindaria e a acrescenta
a andlise do quadro fatico, tornando-a principal, para justificar a sua decisao
posterior. A referida “evidéncia” é constituida pelo texto ou “folheto”, de
carater informativo, em que a propria escola expde a sua ideologia religiosa;
este documento, que, vale insistir, mesmo tendo sido fornecido pela recorrente
no procedimento seguido perante a jurisdicdo ordinaria, em segunda instancia,
ndo obteve relevancia probatéria na decisao de segundo grau, que, por outro
lado, o valorou diante do e-mail da diretora do centro que atestou que a aluna
nao estava cursando a disciplina de religido, nem participando de qualquer
atividade de natureza confessional.

Mas foi o referido folheto informativo do centro, no qual informa
genericamente sobre a sua ideologia religiosa, nos termos da lei, que foi tomado
como prova, pelo acérdao do Tribunal Constitucional, para dele se deduzir a
exposicao continua e involuntaria da menor a um ambiente escolar em que se
incentiva uma doutrinagdo religiosa indesejada e constante, manifestada na
oracgdo de inicio das aulas e na presenca onipresente de simbolos. Ambiente,
em suma, do qual, conforme posteriormente resolvido na sentenca de amparo,
ela devera ser afastada, transferindo-a para uma escola neutra, para esses fins,
atendendo, assim, a vontade da mae recorrente, para que os seus direitos,
como mae, a liberdade religiosa (art. 16 da CE) sejam plenamente restaurados
e para que a formagao educacional de sua filha ocorra, de acordo com as suas
convicgoes, livre de doutrinagao indesejada (art. 27.3 da CE).

2.2 A QUALIFICACAO JURIDICA DAS CONDUTAS JULGADAS

Da mesma forma, cabe a jurisdicdo ordindria selecionar e interpretar
as normas aplicdveis nas quais subsumir as condutas julgadas. As normas de
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direito material, pertinentes ao caso, invocadas pela jurisdicdo ordinéria, que
afetam os direitos fundamentais, sdo, consequentemente, as que regulam e
garantem: 1. O superior interesse da menor, neste caso, constituido pelos seus
direitos, tanto a educagéo (art. 27 da CE) quanto a liberdade religiosa (art. 16 da
CE); 2. E o direito dos pais de que a sua filha receba uma educagao de acordo
com as suas convicgdes (art. 27.3 da CE).

Ao Tribunal Constitucional compete examinar, no caso, se a interpretacao
que o juiz faz da norma aplicavel, a fim de determinar qual é o melhor interesse
da menor, respeita ou nao os direitos fundamentais em jogo. A competéncia
é assim atribuida para verificar, em relacao a uma controvérsia resolvida pela
jurisdicdo ordinaria, em aplicacdo das regras que o ordenamento juridico
prevé, se houve impacto prejudicial ao direito do recorrente, como é o caso
desta reclamacao.

A) O interesse superior do menor, que compreende, no caso, o direito a
educacdo (artigo 27 da CE) e o direito a liberdade religiosa (artigo 16 da CE)

O juiz de Primeira Instancia e, posteriormente, o Tribunal Provincial de
Barcelona, em recurso, identificam claramente a necessidade de fazer valer
o interesse superior da menor, como exige a legislacao civil''. Certamente, a
obrigacao dos Poderes Publicos de fazerem o que for necessario para garantir
que os menores vejam os seus direitos efetivamente protegidos decorre,
em particular, do art. 39.4 da CE, que indica que aqueles “[...] gozardao da
protecdo prevista nos acordos internacionais que os asseguram...”. Entre essas
normas, que funcionam como canone de interpretacao do direito interno,
como o art. 10.2 da CE, destaca a Convencéao Internacional sobre os Direitos
da Crianga, aprovada pela Assembleia-Geral da ONU em 20 de novembro
de 1989 e ratificada pelo Reino de Espanha'?, em cujo art. 3.1 faz referéncia,
nomeadamente, ao dever reforcado contraido pelos operadores juridicos de
atribuir “consideragao primaria” ao chamado “interesse superior do menor”;
conceito juridico indeterminado que foi progressivamente definido®, tanto
pelo legislador, em matérias especificas, quanto pelos juizes e tribunais, que

L Art. 211-6 do Cédigo Civil da Catalunha.
12 BOEn° 313, de 31 de dezembro de 1990, p. 38897 a 38904.

13 A STC127/2013, de 3 de junho, afirma que é “um principio orientador e inspirador de todas as a¢des
dos poderes ptblicos relacionadas com as criangas, tanto administrativas como judiciais”.
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especificaram, em cada caso, os “critérios gerais” elencados no art. 2° da Lei
Organica n° 1/1996, de 15 de janeiro, sobre a protecdo juridica de menores'.
E isso aconteceu no caso em andlise. Ndo é em vao que esta norma insiste
que esse interesse superior “terd precedéncia... sobre qualquer outro interesse
legitimo que possa surgir” em todas as agdes e decisdes adotadas pelos Poderes
Publicos, em geral, e pelo legislador e pelos juizes e tribunais, em particular®.

Consequentemente, partindo, em primeiro lugar, do entendimento de
que as limitagdes a capacidade de agir dos menores serdo interpretadas de
forma restritiva (DfAZ REVORIO Y ESPARZA REYES, 2023: 73), e que os
direitos a que eles sdo titulares como pessoas, e nao como cidadaos, sendo
“essenciais para a garantia da dignidade humana, nos termos do art. 10.1 CE”?,
serdo especialmente preservados, o juiz deve ter em consideracdo a protecdo
qualificada que a sua vida, o desenvolvimento, as necessidades, os desejos e a
opinido, bem como o seu ambiente e a sua identidade, merecem, em garantia
do “desenvolvimento harmonioso da sua personalidade”®. Esses critérios
devem ser ponderados tendo em conta parametros como a idade e maturidade
do menor, a necessidade de garantir a sua igualdade e ndo discriminacao, a
passagem do tempo no seu desenvolvimento, a necessidade de dar estabilidade
as solucdes adotadas para promover a sua integracao social e minimizar os
riscos que qualquer alteracao da situagdo material ou emocional possa causar
no seu desenvolvimento futuro, a preparacdo para a transigdo para a idade
madura e qualquer outro elemento relevante, que, a luz do suposto caso, possa
ser considerado®.

Isso exige, de forma muito especial, que a resolucdo judicial que
afete o menor seja adotada garantindo no decurso do processo: os direitos
daquele a ser informado, ouvido e escutado, se a sua maturidade o permitir;
o acompanhamento de especialistas para determinar as suas necessidades; a
participacdo dos pais, responsédveis e representantes legais ou do defensor e

14 BOE n° 15, de 17 de janeiro de 1996, amplamente reformada pela Lei Organica n® 8/2015, de 22 de
julho; BOE n° 175, de 23 de julho de 2015.

15 Art. 2.4 da Lei n° 1/1996.
16 Art. 2.1 da Lei n°1/1996.
17 STC 107/1984, FJ 31.

18 Art. 2.2 da Lein® 1/1996.
19" Art. 2.3 da Lei n° 1/1996.
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do Ministério Puablico, caso surja conflito de interesses, que estara presente
quando a opinido do menor for contrdria a medida adotada que lhe diga
respeito ou representar restricao de seus direitos; e, ainda, assegurar que, na
explicacdo oferecida pelo juiz, haja cumprimento e referéncia expressa aos
critérios utilizados, com referéncia a ponderagdo de interesses realizada; e a
previsao de recursos que permitam a revisdo da decisdo, caso se entenda que

esta ndo valorizou como primordiais os melhores interesses do menor®.

E dado que os direitos do menor a que se refere a lei sao os reconhecidos
pela Constituigao e pelos tratados internacionais de que o Reino de Espanha é
parte?’, devemos realcar, a luz do caso em apreco, a extraordinaria importancia
do direito a educagio (art. 27 da CE), que se integra decisivamente na formacao
do superior interesse do menor (VIDAL PRADO, 2017: 23). Nao é em vao que
a acao educativa tem um impacto decisivo na formacao e no desenvolvimento
integral das criancas, o que ¢, acima de tudo, dever e responsabilidade dos
pais®. Vé-se, assim, como a preferéncia dada pelo ordenamento juridico a
garantia do superior interesse do menor teve um impacto decisivo na reforma
do instituto do poder parental, que, de direito dos pais sobre a pessoa e os
bens do menor, passou a ser um instrumento ou meio disponivel para o
cumprimento de um dever em relacdo com os menores. Por isso, deve ser
sempre exercido em beneficio daqueles, de acordo com a sua personalidade® e
com respeito expresso aos seus direitos (ASENSIO SANCHEZ, 2013: 59). Dessa
forma, conforme prevé, de forma analoga, o art. 222-37 do Coédigo Civil da
Catalunha e, adicionalmente, o art. 154.1 do Cédigo Civil, o direito a educacdo
esta vinculado ao poder parental, ao constituir a sua realizagdo uma obrigagao
para quem o desempenha.

Inicialmente, o direito a educacdo, em que se integram as dimensdes
cognitiva, afetiva e axiolégica®, implica o direito de toda pessoa poder

20" Art. 2.5 da Lei n° 1/1996.

2l Art. 3 da Lein°® 1/1996.

2 Art. 7° da Convengdo sobre os Direitos da Crianga: “[...] O interesse superior da crianca deve ser

o principio orientador daqueles que tém responsabilidade pela sua educagdo e orientagdo; esta
responsabilidade recai, em primeiro lugar, sobre os pais [...]"”.

o) que deve ser levado em considera¢do quanto maior a idade do menor (art. 162.2.1 do CC).

2% Tal como expresso no Preambulo da Lei Organica n° 2/2006, de 3 de maio, da Educacao (LOE). BOE
n° 106, de 4 de maio de 2006.
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estudar em centro reconhecido para esse fim, seja publico ou privado, e, se
for o caso, de acordo com a Administragdo (art. 27.9 da CE), os ensinamentos
que o legislador considera bésicos. Direito que, ao afetar os filhos, deve ser
considerado, ao mesmo tempo, um dever cuja realizagdo deve ser assegurada
pelos pais, em articulacao com os Poderes Pablicos, tendo em conta, ainda, a
sua obrigatoriedade (art. 27.4 da CE), de acordo com a sua programacao geral
(art. 27.5 da CE)*.

Ao mesmo tempo, deve-se indicar, em relacdo ao caso que nos
interessa, que o direito a educacao dos menores deve ser combinado com o
reconhecimento constitucional da liberdade de ensino (art. 27.1 da CE), que,
como projecao qualificada no campo educativo da liberdade ideolégica e
religiosa, e do direito de expressar e difundir livremente pensamentos, ideias
e opinides®, implica a liberdade de criar centros educativos (art. 27.6 da CE), o
que pode legitimamente implicar uma “ideologia” que lhes confere um “carater
proprio”, enquanto, ao mesmo tempo, a sua dire¢do e gestdo correspondem ao
seu titular, no quadro da Constituicdo, no respeito pelos direitos garantidos
por lei aos professores, pais e alunos.

Tal fato significa que este idedrio, com a orientacdo educativa que
implica, deve ser dado a conhecer a todos os membros da comunidade
educativa, de forma clara e precisa, para que a escolha do centro pelos pais
implique a aceitacao da existéncia de um quadro ideolégico que carrega uma
determinada orientagdo axiologica, que se expressa em um projeto educativo
coerente”. Esse reconhecimento vincula-se tanto ao direito dos pais a livre
escolha do centro educativo, “tanto publico como nédo criado pelos poderes
puablicos”, quanto com o direito que, da mesma forma, os ajuda a educar os
seus filhos de acordo com as suas préprias convic¢des (art. 27.3 da CE), que
estd, muitas vezes, intimamente ligado aquele (LOPEZ CASTILLO, 2018: 983).

2 Assim, como afirmou o Tribunal Constitucional, em sua STC 133 /2010, FJ 7°, em relacéo a intengédo de
alguns pais de educarem seus filhos em casa (homeschooling), “hé o dever de educar os filhos entre seis
e dezesseis anos [...] o que constitui um limite incorporado pelo legislador que é constitucionalmente
vidvel porque encontra justificativa em outras determinagGes constitucionais contidas no préprio
art. 27 CE e por néo gerar uma restricao desproporcional ao direito dos pais [...], ainda que a decisdo
de ndo mandar os filhos a escola tenha sido entendida... motivada por razdes de ordem moral ou
religiosa”.

2 gTC 5/1981, FJ 7°.

27 Art. 115 da Lei Organica n°® 2/2006, de 3 de maio, de educacéo.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 52, n. 158, Junho, 2025



462 — Doutrina Estrangeira

Mas nao se deve esquecer que o direito a educacdo, como direito
fundamental de natureza complexa, ainda compde um direito fundamental
unitério, portanto, a liberdade de ensino, juntamente com os demais direitos
derivados e as determinagdes complementares incorporadas no art. 27 da CE,
em uma clara “relagdo de instrumentalidade reciproca”, lhe subordinam-se,
contribuindo para a garantia do seu contetido essencial®, que nao é outro
sendo proporcionar educacdo, ou seja, competéncias, por meio da aquisicao de
conhecimentos e valores. Conceito que tem significado ou contetido mais rico
do que qualquer um daqueles contribuidos singularmente, pois esta orientado
para o “pleno desenvolvimento da personalidade humana”. Assim, o seu
reconhecimento constitucional é intercalado com referéncias ao “respeito pelos
principios democraticos de convivéncia e pelas liberdades fundamentais”, tal
como expresso no art. 27.2 da CE, e desenvolve o art. 2° da LODE?, pois tem
como finalidade essencial assegurar a formacao de cidaddos livres e iguais,
conscientes dos seus direitos e deveres para com a comunidade politica em
que vivem (ALAEZ CORRAL, 2017: 93).

Tal direito corresponde prioritariamente aos filhos, e ndo aos pais, pois
sdo estes que devem fornecé-lo a eles, juntamente com os Poderes Publicos,
tendo em conta a sua condicdo, ndo s6 do direito a liberdade, mas também,
muito importante, do direito de prestacao. Isso explica por que, nesse sentido,
os direitos dos pais, que ndo sado alterados pela dissolugdo do matrimonio,
mantendo o carater partilhado, razao pela qual devem ser exercidos, na medida
do possivel, em conjunto, ficardo subordinados, em qualquer caso, aos dos
filhos. E isso serd observado mesmo nos casos em que a falta de maturidade
suficiente impega o menor de participar no processo de decisao que, no exercicio
do seu direito a educacdo, lhe diz respeito, situacao em que, inicialmente, nos
termos da lei, serao os pais quem tomarao as decisdes adequadas em beneficio
do menor.

Contudo, caso se constate a existéncia de discrepancia entre os
progenitores a esse respeito, o superior interesse do menor deve ser atendido,
interpretado e concretizado pelo juiz, tornando-se um principio determinante
para a resolugao dos conflitos que surjam no exercicio do poder parental ou em

2 SSTC 86 /1985, de 10 de julho, FJ 3°, e 133/2010, de 2 de dezembro, F] 7°, entre outras.

D Tei Organica n® 8/1985, de 3 de julho, que regulamenta o direito a educacao; BOE n° 159, de 4 de julho
de 1985.
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relagdo a qualquer outra situagdo em que o menor esteja envolvido e seja causa
de conflito (ROCA TRIAS, 2018: 1286)®. E isso acontece, especialmente, em
relacdo a exigéncia de tornar efetivo o exercicio do seu direito a educacdo, de
forma a garantir o acesso ao sistema educativo, situagdo em que muitas vezes
surgem controvérsias entre pais e filhos, entre os proprios pais, e entre os pais
e a Administracao Ptblica correspondente (ASENSIO SANCHEZ, 2013: 60).

No caso em apreco, dada a pouca idade da menor, sem maturidade
suficiente, o litigio em relacdo a garantia publica de acesso e desfrute de uma
vaga escolar surge entre pais divorciados, em regime de guarda compartilhada,
que discordam sobre o modelo educativo que deverd ser escolhido para a
sua filha menor de idade. E é claro que, em tal cenario, a intervengao judicial
inicialmente solicitada por uma das partes, concretamente pelo pai da menor,
em face do persistente desacordo com a mae, deve basear-se na determinagao
do superior interesse da filha, com preferéncia sobre qualquer direito ou
interesse manifestado pelos seus pais, que, ainda que deva ser tido em conta,
deve estar subordinado ao primeiro, como o préprio Tribunal Constitucional
tem expressa e reiteradamente proclamado®.

B) O direito dos pais a que a sua filha receba uma educacdo de acordo com
as suas convicgoes (artigo 27.3 da CE)

Por sua vez, o juiz de Primeira Instancia e, posteriormente, o Tribunal
Provincial de Barcelona, em recurso, acolhem a invocacdo feita pela mae da
menor do direito que a assiste para garantir que a sua filha possa receber,
tanto em centros publicos quanto em centros privados subsidiados, “formagao
religiosa e moral que esteja de acordo com as suas préprias convicgdes” (art. 27.3
da CE); direito que est4 intimamente relacionado com as liberdades ideolégicas
e religiosas, contempladas no art. 16 da CE; mas, em todo caso, vale insistir,
é um direito que decorre do dever de educar os filhos, conforme previsto no
art. 39.3 da CE, interpretado de acordo com a Convencao Internacional sobre
os Direitos da Crianca e a Convengdo de Roma para a Protecao dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais, com referéncia ao art. 154.1 do
CC. Portanto, participa do poder parental, ordenando-se a satisfazer uma

0 Arts. 233-8 e 236-13 do Cédigo Civil da Catalunha.
31 sTC 176 /2008, FJ 6°. Ultimamente, STC 2/2024, 15 de janeiro, FJ 2°.
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obrigacao dos pais conducente a efetividade do direito a educagao do menor. E
por isso que deve estar subordinado a ele. Assim, a extingdo ou perda do poder
parental implica para aqueles o do direito de referéncia (ASENSIO SANCHEZ,
2013: 66).

Consequentemente, o seu exercicio no superior interesse do menor e,
portanto, “em relagdo a educacao” dele® deve ser interpretado, essencialmente,
como freio ou impedimento, e, portanto, como uma garantia contra os Poderes
Puablicos, para que evitem a doutrinacao, isto é, a imposi¢do de crencas ou
ideias incompativeis com as convicgdes dos seus pais (CAMARA VILLAR,
2004: 439).

Ao mesmo tempo, e ja de forma positiva, tal direito tem vindo a implicar,
por forca da lei, de um lado, a solicitacdo a administragdo educativa para a
realizacdo de uma oferta formativa, de acompanhamento gratuito e voluntério,
tao plural quanto possivel, que permita, se for caso disso, o ensino confessional e
nao regulamentado das diferentes opcoes religiosas aos alunos que as solicitem
voluntariamente. E, por outro lado, a exigéncia do ensino de disciplinas
alternativas ou do desenvolvimento de atividades para alunos alheios ao fato
religioso que, no caso de ainda lhe estarem relacionadas, sdo desprovidas do

carater doutrinal e apologético que o ensino confessional acarreta.

Seja como for, e independentemente da sua articulacdo juridica mais
ou menos adequada, condicionada, até agora, pelos Acordos assinados com a
Santa Sé, a verdade é que a Constituicdo ndo parece optar, decididamente, ou
pelo menos é assim que tem sido interpretada até agora, por uma concepcao
estrita ou rigorosa do principio da neutralidade da educacao, o que implica o
deslocamento dos programas educativos de todos os tipos de instrucao religiosa.
Assim, mesmo mantendo o compromisso com a neutralidade basica, o que
implica a proibicdo de qualquer forma de doutrinacao ideolégica ou religiosa,
imposta pelo Estado (STC 5/1981), e depois de exigir o respeito incondicional
e a promocao ativa da difusao dos valores e principios constitucionais, que
sdo o pressuposto da coexisténcia pacifica na democracia e na liberdade
(art. 27.2 da CE), prefere, antes, dar a essa exigéncia um sentido aberto, plural
e, consequentemente, cooperativo, de acordo, finalmente, com as disposigdes
do art. 2.° do Protocolo Adicional n°1 da Convencao Europeia para a Protecao

52 Art. 4.1 ¢) da Lei Organica n° 8/1985, de 3 de julho, que regulamenta o direito a educago.
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dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais®, que determina que os
Estados devem “respeitar as convicgdes religiosas e filosoficas dos pais durante
todo o programa de educacao publica”.

Assim, ndo é incompativel com a natureza promocional do Estado
(arts. 1.1 e 9.2 da CE) que este facilite a concretizacdo da dimensao positiva
do direito, prevista no art. 27.3 da CE, facilitando, em centros publicos e
privados, o ensino, extracurricular e nao avalidvel, de ensinamentos religiosos,
de acompanhamento, em qualquer caso, voluntério, em resposta as exigéncias
sociais existentes e de acordo com os acordos assinados com as confissoes
que fornecem tais ensinamentos (MOTILLA DE LA CALLE, 2024: 278). No
entanto, como sublinhou o STC 166/1996, essa possibilidade ndo implica o
reconhecimento de um direito fundamental do qual derivam as obrigac¢oes
do Estado de satisfazer determinados e especificos beneficios, de forma
indisponivel (LOPEZ CASTILLO, 2028: 997).

Em todo o caso, e no que interessa agora, ha que ficar claro que este direito
dos pais, ligado ao exercicio do poder parental e ordenado a satisfacao do
superior interesse do menor, ainda que seja um direito dos pais, ndo exercido,
portanto, em representacdo dos filhos, pois tal representacao nao se enquadra
em relacdo aos direitos fundamentais, dada a sua natureza personalissima
(ALAEZ CORRAL, 2003: 45), deve ser entendido, em todo o caso, em um sentido
instrumental, quando orientado para arealizacao do direito a educacao dos seus
filhos. Portanto, a formacao que, no ambito religioso e moral, aqueles escolhem
para si deve, por um lado, contribuir para o desenvolvimento pleno e livre da
sua personalidade®, ajustando-se aos valores e principios constitucionais; e,
por outro lado, deve respeitar o direito a livre formacdo da sua consciéncia, ou

33 Ratificado pelo Reino de Espanha. BOE n° 11, 12 de janeiro de 1991.

% Vale a pena insistir que a face positiva da disposicao “ndo é um contetido diretamente operativo ex
constitucionale, mas sim um contetdo adicional resultante de um reconhecimento nos Acordos com a
Santa Sé”, o que condicionou, dada a sua intensidade, a interpretacao feita de tal direito. Assim, deu
origem a oferta obrigatéria pelos centros educativos de um ensino confessional de formacao religiosa
e moral cujo regime juridico tem sido fonte continua de conflitos, de acordo com a legislagdo mutével e
sempre controversa em vigor, e a sua equalizacao, e a sua diferenciagao curricular em relagao a outras
disciplinas. Conforme, a este respeito, o STC 31/2018, que valida a LOMCE, juntamente com as trés
opinides divergentes relevantes que incorpora.

% Art.27.2 da CE e art. 2.1 a) da Lei Orgéanica da Educacdo.
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seja, com a liberdade ideoldgica e religiosa do menor, reconhecida nos arts. 16
da CE e 6 da LOPJM (RODRIGO LARA, 2019: 351).

No caso especifico analisado, uma vez que a menor carece de um grau de
maturidade suficiente, dada a sua tenra idade, a liberdade de decisao dos pais,
a esse respeito, parece maior, embora, com o passar do tempo, tal margem
diminua ao mesmo tempo em que ela adquire um “direito de participacao”
cada vez mais significativo na adocdo das decisdes que a afetam™®. Ser4, entdo,
a menor quem podera autodeterminar, no final, o seu préprio interesse nessa
area, extinguindo-se o direito dos pais”.

Em qualquer caso, independentemente da natureza do centro educativo
que o menor frequenta, mas, particularmente, se for publico ou subsidiado®,
estando, portanto, em ambos os casos, sujeito a controles sobre a qualidade do
ensino e a adequacdo, neste tltimo caso, do seu ideario aos valores constitucio-
nais, bem como aos demais requisitos que a lei estabelece®, a opcao promovida
pelos pais deve ter em conta o direito dos filhos “a terem respeitadas a sua
liberdade de consciéncia, as suas convicgdes religiosas e as suas convicgoes
morais, em conformidade com a Constituicao”*.

Tal direito manifestard as suas dimensdes, tanto positivas quanto nega-
tivas, no caso de ser exercido em escolas publicas, que carecem, por definigao,
de idedrio préprio, embora permitam e facilitem a educacao religiosa no qua-
dro de relacdes de cooperagao com as confissdes. Mas s6 apresentara uma, ain-
da assim, faceta negativa relevante caso se desenvolva em centros subsidiados,
de propriedade privada, dotados, estes sim, no seu caso, de ideario religioso,
genuino e concreto, ligado ao contetido essencial do direito a livre criacdo de
centros educativos (art. 27.6 da CE) (STC 47/1985). Tal dimensao negativa im-
plicara o direito do menor de ser separado de qualquer forma de doutrinacdo
religiosa considerada indesejavel (PORRAS RAMIREZ, 2024: 56)..

% Art. 211-6.2° do Codigo Civil da Catalunha.

7 Art. 162.2.1 do Cédigo Civil.

% Deverao ser credenciados pela administracdo auténoma com a assinatura e o acompanhamento do

concerto, ex art. 116 da LO 2/2006, de 3 de maio, sobre educagao.

% Arts. 116 e seguintes da Lei Organica n°® 2/2006, sobre educagio.

40 Art, 6.3.f) da Lei Organica n° 8/1985, de 3 de julho, que regulamenta o direito a educagdo.

41 Mas, em qualquer circunstancia, isto é, qualquer que seja a natureza do centro educativo em que se

encontrem, o regulamento legal que desenvolve este direito deve também exprimir o dever especifico
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2.3 UMA PONDERACAO TENDENCIOSA DOS DIREITOS, EM
ATENCAO AS CIRCUNSTANCIAS DO CASO

Ojuizo deamparoimpde umarevisao da ponderagao de direitos realizada
pelo juiz para determinar se, em sua resolugao, ele sacrificou indevidamente
um em beneficio de outro, a luz da Constituicdo. Dessa forma, contrai-se o
enunciado constitucional a finalidade estrita de determinar se foi violado o
direito fundamental considerado pelo recorrente objeto de violacao.

2 .

Pois bem, é evidente que as duas decisdes judiciais impugnadas
procederam a uma ponderagdo dos direitos concorrentes, tendo em conta
as circunstancias do caso. Ndo em vao, tal funcionamento da légica juridica
faz parte dos poderes inerentes ao poder de julgar, dos quais o art. 117.3 da
Constituigao confiaaosjuizesetribunais*. Paraisso, dispdem de umamargemde
manobra considerdvel, que Medina Guerrero chamou com razdo de “o dominio
da apreciacao subjetiva”. Mas, como o referido autor indica, a intensidade
do controle levado a cabo pelo Tribunal Constitucional nos tltimos tempos,
convencido do seu direito de proceder a uma revisao completa, incluindo dos
fatos relevantes para o caso analisado, a fim de corrigir as resolugdes objeto de
recurso de amparo, faz com que tenda a deslocar ou a anular essa margem de
decisao de forma questionavel. Dessa forma, ultrapassa as suas competéncias,
apreciadas na propria Lei Orgéanica reguladora, explicando a habitual presenca
de votos dissidentes, discrepantes com a decisdo resolutiva assim alcancada
(MEDINA GUERRERO, 2024: 489).

E, na verdade, é o que acontece quando o Tribunal Constitucional alega
que o 6rgao judicial “ndo pondera as circunstancias do caso com a intensidade
exigida pela jurisprudéncia constitucional” (STC 35/2020 FJ 5°); ou, como se
diz na decisao ora analisada, com maior énfase: “Ignora o verdadeiro conflito
de direitos fundamentais dos pais [...] ndo identificando corretamente o ob-
jeto do debate [...]” (STC 26/2024, FJ 5°). Essa afirmacdo leva-o a identificar
circunstancias novas, ndo tidas em conta, a seu ver, pelo 6rgdo jurisdicional
ordinario, que se recusou a atribuir-lhes relevancia para a resolucao do litigio,

que os estudantes se comprometem a “respeitar a liberdade de consciéncia, as convicgdes religiosas
e morais, e a dignidade, integridade e privacidade de todos os membros da comunidade educativa”
(art. 6.4 f) LO 8/1985, de 3 de julho, que regulamenta o direito a educagdo).

42 STC 76,1995, F] 5°.
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avaliando diferentemente os fatos provados. Além disso, revisa a avaliacdo fei-
ta pelos juizes, substituindo-a pela sua, considerando que é a tnica relevante.
Dessa forma, efetua uma ponderacao ex novo, desconsiderando a efetuada por
aqueles, com base na sua maior proximidade, tendo em conta as circunstancias
do caso. Com isso, fecha a sua margem de atuagao na aplicagdo concreta dos
direitos fundamentais.

Mas a verdade é que, em ambas as resolucdes judiciais recorridas, o juizo
de ponderacdo é expresso. Identifica claramente todos os direitos em jogo e
calibra a proporcionalidade da decisao adotada, que prioriza o interesse supe-
rior do menor sobre qualquer outra consideragdo. Dessa forma, é o seu direito
a educagao, tendo em conta as circunstancias do caso, que prevalece, modu-
lado de modo a ndo implicar um sacrificio dos direitos marcadamente instru-
mentais de qualquer um dos progenitores. Dessa forma, o juiz escolhe, em
beneficio do menor, tendo em conta os elementos factuais analisados, aquela
que considera ser a melhor opgdo de escolarizagdo proposta: a oferecida pelo
centro subsidiado, inspirado em um ideério religioso, desejada pelo pai, tendo
em vista as melhores condigdes e os beneficios que oferece; ao mesmo tempo,
aceitando o direito da mae, ordena a exclusao da menor da disciplina religiosa,
instando-a a realizar atividades alternativas, alheias a doutrinacdo expressa
que isso acarreta. Mediante essa solucao, certamente equilibrada, sao garanti-
dos tanto o direito a educacao quanto a liberdade religiosa negativa da menor;
conciliando simultaneamente os direitos e as convic¢des de cada progenitor®.

No entanto, a decisdao do Tribunal Constitucional contesta a correcao da
ponderacao efetuada pela jurisdicao ordinéria e centra o litigio na consideracao
quase exclusiva do direito de a mde decidir sobre a formacao religiosa e moral
que, de acordo com as suas convicgdes, a sua filha deve receber. Direito ao qual,
no final, atribui um valor primordial e cuja plena realizagdo considera, a todo o
custo, necessdria, com consequéncias fortes para os demais interesses em jogo.
Nao em vao, recusa-se a acolher todos eles, por considerar incompativeis as
opcoes dos pais, circunstancia que, na sua opinido, impede a conciliagdo dos

48 Conforme, no mesmo sentido, o STEDH, T.C. contra a Itilia, 19 de maio de 2022, par. 44.
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direitos de ambos, em beneficio da menor*. Desse modo, ao confundir o direito
da mae com o superior interesse da filha, ignora a avaliacdo, propriamente
dita, do seu superior interesse, tendo em conta as circunstancias do caso. Dessa
forma, o melhor interesse da menor fica subordinado ao direito do progenitor.

O novo juizo de ponderacdo promovido pelo Tribunal Constitucional,
que substitui completamente o realizado pela jurisdicao ordinaria, manifesta-
-se, assim, como reconhece, em um “verdadeiro conflito de direitos fundamen-
tais dos pais”, nos termos do art. 27.3 da CE. Um conflito que os juizes sdo acu-
sados de ndo terem exposto, por nao terem “identificado corretamente o objeto
do debate”. De tal modo, se renuncia a procura de acomodagao ou conciliacao
e opta-se pelo sacrificio desproporcional do direito do pai de participar, no
interesse da filha, na escolha do centro educativo, o que é uma manifestagao
do direito a educagéao (art. 27.1 da CE). Dessa forma, o melhor interesse da me-
nor passa a ser mera transcricao do interesse da mae, cujo direito, previsto no
art. 27.3 da CE, é considerado, como violado, merecedor de restituicao total,
mesmo as custas de qualquer outra pessoa. Assim o foco é colocado, ndo na-
quele, mas neste, iluminando uma solucdo que evita a ponderagao efetiva de
direitos.

CONCLUSOES

Este trabalho analisa um caso particularmente controverso que ilustra
o atual procedimento do Tribunal Constitucional, segundo o qual este se
considera competente para efetuar umarevisao integral das resolugdesjudiciais,
em garantia dos direitos que sdo objeto de protecdo extraordinéria. Assim, o
esfor¢co de autocontenc¢do do Tribunal Constitucional, inicialmente notado
nos primeiros anos, deu lugar a uma modalidade de intervencao que o levou
frequentemente a excessos, indo além da sua tarefa declarada. Tem servido,
assim, como uma espécie de “tribunal de terceira instancia”, principalmente
quando invocado o art. 24 da CE, disposigao que permite potencialmente uma
espécie de controle geral das decisdes dos juizes e tribunais. Com isso, tem
interferido em questdes de legalidade ordinaria, a pretexto de adequar a norma

4 sublinhando que o interesse da menor implica conciliar as opcdes educativas de cada um dos proge-
nitores, tentando alcancar um “equilibrio satisfatorio” entre esses interesses, conforme, novamente, o
STEDH de 19 de maio de 2022, T.C. c. Itilia, par. 42 e 52.
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juridica aos mandatos da Constituicao. E assim tem acontecido, sendo o 6rgao
judicial competente responsabilizado por nao ter garantido a correta reparacao
daqueles, mas, antes, por ter validado, por meio da sua intervencdo, a sua
diminuicdo ou perda. Tal pratica exige a demarcacdo do respectivo dmbito
de competéncia das jurisdicoes ordinaria e constitucional, questdo sempre em
aberto, dada a existéncia de matérias onde ambas as jurisdi¢des convergem.

Em qualquer caso, para efeitos de estabelecimento de uma necessaria
delimitacao de ambitos de atuacao, é evidente que o apuramento dos fatos
provados corresponde aos tribunais ordinarios, sem margem para alteracao;
ao mesmo tempo, cabe a jurisdi¢ao ordinaria estabelecer a qualificagao juridica
fundamentada da conduta julgada, selecionando e interpretando as normas
aplicaveis; e, em seguida, realizar uma ponderacao dos direitos e bens em con-
flito, levando em consideracgao as circunstancias do caso. No entanto, a juris-
prudéncia do Tribunal Constitucional evoluiu para considerar que tem uma
competéncia revisora muito ampla ou quase total. Assim, tem considerado que
ao Tribunal Constitucional ndo compete apenas verificar se a jurisdi¢ao ordi-
ndria teve devidamente em conta a consideracdo que os direitos fundamentais
merecem na resolucdo da controvérsia, verificando se os levou em considera-
¢do na sua argumentacao, qualquer que seja o resultado do seu procedimento;
mas também verificar, materialmente, isto é, além da razoabilidade e motiva-
¢do, se a ponderacdo realizada é constitucionalmente adequada, mediante a
adesao aos critérios definidores dos direitos, expressos pelo préprio Tribunal.

Desse modo, com essa forma de atuar, consegue-se uma reducdo
aprecidvel do ambito de atuacdo dos juizes e tribunais ordinérios, cujas
decisdes podem ser integralmente retificadas pelo Tribunal Constitucional,
nas frequentes ocasides em que este efetua uma verificacdo total ou integral da
controvérsia surgida.

Os habituais excessos em que incorre o Tribunal Constitucional, que
muitas vezes o fazem ultrapassar os limites que a sua prépria Lei Organica preveé,
tém sido ilustrados mediante o estudo do seu procedimento relativamente a
um caso em que se elucida o interesse superior de uma menor, em relagao aos
direitos que, para garantir a sua educagao, possuem os seus pais. A conclusao
obtida na decisao é altamente discutivel, sendo resultado de uma deturpacao
dos fatos provados que foram objeto da controvérsia e de uma ponderacdo
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reconstruida e tendenciosa que nega injustificadamente o valor, com base em
novas premissas, daquele feito a jurisdi¢do ordinaria.
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