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APRESENTAGAO

O didlogo académico entre diferentes instituigdes de ensino su-
perior, notadamente no &mbito dos Programas de Pds-Graduagao Stricto
Sensu, ¢ uma prética imprescindivel para o desenvolvimento da pesquisa
em nivel superior. Nao obstante ainda timida, em linhas gerais, essa prati-
ca tem sido fomentada e concretizada pelo Programa de Pés-Graduagao
Stricto Sensu da Fundagdo Escola Superior do Ministério Pubico (FM-
P-RS), em parceria com os PPGDs da Universidade de Santa Cruz do
Sul (UNISC) e da Universidade do Extremo Sul Catarinense (UNESC),
por intermédio de um projeto denominado Encontro Interinstitucional de
Grupos de Pesquisa.

Trata-se de um projeto académico cujo objetivo é fomentar o
dialogo e a produgdo académica conjunta entre os diferentes grupos de
pesquisa vinculados aos projetos de pesquisa das trés Instituicoes. Nes-
ta sexta edicdo, o Encontro foi novamente aberto a outras Instituicoes
de Ensino Superior, de modo a ampliar ainda mais o didlogo e propiciar
mais pontos de contato entre as pesquisas académicas.

Nessa perspectiva, o Encontro é organizado no formato de gru-
pos de trabalho, divididos a partir de cinco eixos teméticos, todos repre-
sentativos das areas de concentra¢ao dos PPGDs participantes: (GT01)
politicas publicas em direitos fundamentais e jurisdi¢ao: interconexdes
cambiantes; (GT02) Estado, mercado e sociedade: equagdes de equili-
brios; (GT03) seguranca publica e politica criminal: a expansdo da inter-
vencdo penal na sociedade contemporanea; (GT04) Direitos humanos,
cidadania e novos direitos; e (GT05) politicas publicas, familia e direitos
geracionais. O Encontro seguiu o modelo dos anteriores e foi realizado
virtualmente. Foram aprovados para apresentagao oitenta e oito traba-
lhos. Os niimeros, superiores aos da edi¢ao anterior, confirmam a adesao
dos alunos e professores, e o éxito da metodologia de trabalho, apta a
fomentar o relacionamento académico entre os Programas de Pds-Gra-
duagdo cujas linhas tematicas sdo afins, e assim também o didlogo interno
entre docentes e discentes dos Programas de Pés-Graduagéo Stricto Sen-
su em Direito da FMP, UNISC e UNESC.



A presente compilagao, publicada no formato de anais, retine
setenta e quatro resumos expandidos apresentados por discentes e/ou
docentes dos Programas de Pds-Graduagdo participantes, selecionados
a partir de critérios objetivos de contetido, forma, adequagdo tematica
e apresenta¢ao oral nos grupos de trabalho. Os resumos representam as
pesquisas realizadas no ambito das disciplinas dos PPGDs e dos seus gru-
pos de pesquisa. A estrutura¢do dos anais que ora se apresenta ao publico
segue a mesma estrutura do Encontro de Grupos de Pesquisa, com as di-
visdes tematicas identificadas pelos respectivos grupos de trabalho. A co-
nexao entre os temas de pesquisa evidencia a identidade académica entre
0s PPGDs parceiros e, assim, o0 mérito académico do projeto e da parceria.

Boa leitura a todos!
Primavera de 2022,

Prof. Dr. André Machado Maya (FMP/RS)

Coordenador do Encontro de Grupos de Pesquisa
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INTRODUGAO

Este estudo tem como finalidade analisar o auxilio renda bésica
da cidadania, como programa assistencial da politica publica de cidada-
nia, erradica¢do da pobreza e assisténcia aos desamparados.

Apesar de alguns avangos na Constituigao Federal de 1988, na qual
o constituinte incluiu direitos fundamentais sociais no texto normativo,
especialmente no artigo 6°, a sociedade brasileira continua desigual, com
um crescente aumento dos indices de pobreza. Entretanto, ao positivar os
direitos sociais, o legislador impds ao Estado o compromisso de realizar
estes direitos através da formulagdo e implementac¢io de politicas puablicas.

Nesta perspectiva de realizagdo do direito fundamental, especial-
mente da dignidade humana, a garantia de uma renda minima torna-se
indispenséavel como meio de contribuir para a subsisténcia do cidadio. Por
conseguinte, a partir de iniciativa do poder legislativo, foi instituido o au-
xilio renda basica da cidadania, tendo como objetivo a implementagdo de
uma politica publica assistencial com o pagamento ao cidaddo de um valor
monetario que viesse reduzir a miserabilidade da populagéo brasileira.

Criado em 2004, mas até 2022 ainda ndo implementado, o auxilio
renda bésica da cidadania prevé em seu art. 1°, da Lei n° 10.835/2004 o
recebimento de um beneficio monetario anual por um extrato da popula-
¢do brasileira e imigrantes residentes no Brasil, ha pelos menos 5 anos, em
situagdo de vulnerabilidade socioecondmica. Trata-se de um exemplo de
instrumento de politica publica redistributiva, a qual exige planejamento,
recursos financeiros e previsiao or¢amentdria para sua implementagao de
forma efetivar um direito fundamental social, fundamentado na dignida-
de da pessoa humana e no exercicio da cidadania. Na analise da politica
publica é necessaria a verificagao do seu tipo, a partir do qual se estabe-
lecem os elementos e instrumentos a serem adequadamente observados,
formulados, implementados por meio de agdes especificas e avaliadas no
ciclo de politicas publicas.

Para tanto, busca-se responder ao seguinte questionamento, o
qual consiste no problema de pesquisa do artigo: como caracterizar a
inser¢do do auxilio renda basica da cidadania da politica publica assis-
tencial? A hipdtese é de que trata-se de instrumento de politica publica
redistributiva, um programa geral que possui objetivos especificos para a
efetivacao dos direitos fundamentais, e que estd inserido na politica pu-
blica de Assisténcia Social.
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O trabalho divide-se em trés segmentos, que correspondem aos
objetivos especificos do estudo. Primeiro aborda-se a Politica Publica
como meio de efetivacao dos direitos fundamentais, em seguida, estuda-
-se os instrumentos da politica publica assistencial, para, apds, analisar-
-se 0 auxilio renda bésica cidadania. A metodologia que se utiliza para a
abordagem ¢ dedutiva. O método de procedimento sera o monografico e
a técnica de pesquisa a bibliografica.

DESENVOLVIMENTO

O estudo das politicas publicas surge, apos a Segunda Guerra
Mundial, com o propésito de aplicagdo do conhecimento cientifico as ques-
toes de boa gestao governamental (SCHMIDT, 2019). A partir da década
de 1960, o conceito de politica publica se consolida como uma analise poli-
tica a ser construida fundamentada em proposigoes e recomendagdes que
apontasse solugdes para os problemas oriundos das demandas sociais.

Politicas Publicas passaram, entéo, a repercutir no campo da eco-
nomia e da sociedade construida através da multidisciplinariedade entre
sociologia, ciéncia politica, antropologia, planejamento, gestao, economia e
direito, de onde os especialistas deveriam trazer solucdes para os problemas
da sociedade tendo como base as agdes governamentais inter-relacionadas.

Nesta perspectiva de estado garantidor, o modelo de Estado Libe-
ral é modificado para o Estado Social de Direito, provocando mudangas
também na ordem Constitucional de forma a introduzir em seus textos
normativos os direitos fundamentais em sentido amplo, provocando uma
postura do Estado prestacional dos direitos sociais. O Estado deveria agir
para atenuar as desigualdades de modo a libertar os individuos das neces-
sidades, promovendo condi¢des materiais que favorecesse o exercicio das
liberdades (MENDES; BRANCO, 2012).

No entanto, ndo se pode confundir politicas publicas e direitos
fundamentais sociais. Estes ndo estido condicionados a existéncia de or-
¢amento, vez que sdo garantias fundamentais previstas no texto constitu-
cional, os quais sdo plenamente justificaveis e independem da vontade do
legislador, mesmo na perspectiva objetiva que vincula os poderes a sua
efetivacio (BITENCOURT, 2018). Por outro lado, as politicas publicas
sdo exigéncias dos cidaddos a efetivagdo destes direitos para construgdo
dos objetivos estabelecidos pelo constituinte, as quais estdo mais atrela-
das a opgdes politicas, e sempre ligadas aos recursos or¢amentarios, que
determinam sua implementagdo por parte do Estado.
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Enquanto os direitos fundamentais estdo baseados na figura
do titular do direito, nas politicas publicas o foco esta nas organizagoes
envolvidas e na execugdo daquela como meio de realizagdo do direito
(BITENCOURT; RECK, 2021). Nessa compreensio, os direitos funda-
mentais sociais estdo atrelados a superagdo das falhas e deficiéncias do
mercado, de modo a promover a justica social assegurando aos indivi-
duos vida digna e acesso a oportunidades em geral, impondo ao Estado
uma atuagdo além do minimo existencial.

Neste sentido, a politica publica torna-se um dever estatal de efe-
tivar direitos sociais, cabendo aos poderes politicos definir os modos de
realizar tal obrigac¢do a partir de sua formulagao e implementagao. Indis-
cutivelmente, a politica publica inicia de uma demanda social, a partir da
qual se elabora um programa utilizando-se de elementos e instrumentos
para alcangar um resultado. Segundo Reck (2018, p. 117), a politica pu-
blica é “um todo orgénico especializado em algo, cujo discurso apresenta
uma coeréncia narrativa entre fins e os atos de fala necessarios em sede
de poder administrativo”.

Por meio de arranjos institucionais que se expressam em progra-
mas de agdo governamental complexos, previstos inicialmente na Consti-
tui¢do ou dela derivam, a politica publica realiza direitos. Partem de uma
acao do Estado de forma coordenada por meio de implementagio de pro-
gramas que envolvem a combinagdo de elementos, instrumentos e o ciclo
da politica publica.

Entretanto, para compreender as agdes, o contexto e o objeto da
politica publica, é imprescindivel verificar qual o tipo de politica publica
que se esta analisando, ou seja, qual o contetdo da politica publica capaz
de determinar o processo politico (SECCHI, 2022). Muito embora todas
as tipologias propostas possuam caracteristicas relevantes, aquela esta-
belecida por Lowi - politicas distributivas, redistributivas, regulatérias
e constitutivas - apresenta-se mais adequada para este estudo, vez que,
segundo ele, as diferentes categorias de politicas publicas sdo estabeleci-
das em torno de diferentes alternativas possiveis de acordo com quem as
formula e estabelece a relagdo de for¢a e disputa dos grupos de interesses
em torno dos fundos publicos (SCHMIDT, 2019).

O auxilio Renda Basica da Cidadania, previsto no art. 2°, da Lei
n° 10.835/2004 para o extrato da populagao brasileira e imigrantes resi-
dentes no Brasil ha pelos menos 5 anos em situagao de vulnerabilidade
socioecondmica, é um exemplo de instrumento de politica publica redis-
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tributiva, segundo a classificagdo de Lowi, previsto como forma eficaz de
combate a pobreza e a extrema pobreza. Trata-se de um direito funda-
mental social fundamentado na dignidade da pessoa humana e exercicio
da cidadania que depende da constru¢do de uma politica publica, a qual
exige planejamento, recursos financeiros e previsio or¢amentdria para
sua implementacio.

Importante destacar que as politicas publicas redistributivas,
como ¢ o caso do auxilio Renda Basica da Cidadania, consistem em re-
distribuicdo de rendas e beneficios de forma a deslocar recursos de uma
camada social para outra. Isto pode ser realizado através da realocacio
do préprio orgamento publico com a destina¢do de recursos para as po-
pulagdes mais pobres ou em extrema pobreza, a fim de implementar uma
justica social e efetivar o direito fundamental.

Por oportuno, como elementos que compdem a politica publica,
segundo Bitencourt e Reck (2021) pode-se estabelecer a fungéo, o tempo,
0s objetivos, 0 modelo decisério, o modelo organizacional, o poder e o sim-
bolo da unidade. Estes elementos constituem o sistema politica publica, os
quais analisados em suas partes tém-se a visdo micro da politica publica,
enquanto considerados em conjunto avalia-se a politica publica como um
todo. A partir da andlise dos elementos pode-se depreender o tipo de poli-
tica publica a que se pretende ter clareza de sua implementagio e avaliagio.

Como a politica publica é uma unidade de decisdes politicas e
juridicas, ela utiliza-se de instrumentos para que seus objetivos sejam
atingidos de forma coerente. Os instrumentos tradicionalmente utiliza-
dos para compor as politicas publicas sao os servigos publicos, fomento,
obras publicas, bens publicos, poder de policia, sangdo (criagdo de tipos
penais), regulagdo interven¢ao do Estado na propriedade, atividade em-
presarial do Estado, além de programas gerais e a¢des individuais.

A adogdo de uma politica publica de cidadania, erradicacao de po-
breza e assisténcia aos desamparados no Brasil, efetiva-se mediante uma
série de programas prestacionais assistenciais, de saude, educagao, empre-
go e renda. Os programas Auxilio Brasil e programa Alimenta Brasil (Lei
n° 14.284/2021), Auxilio-emergencial (durante a pandemia do Covid-19),
além do acesso publico ao ensino e tratamento de satide, sao exemplos.

As politicas publicas sao promovidas como o “Estado em agdo’,
ou seja, o Estado desempenhando determinado projeto de governo, por

meio de programas e agdes conduzidas para setores especificos da socie-
dade (HOFLING, 2001, p. 31).
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Os objetivos das politicas publicas subdividem-se em gerais e
especificos. Os objetivos gerais estdo relacionados a efetivagdo de direi-
tos fundamentais, como, por exemplo, da cidadania, da erradica¢io da
pobreza e da assisténcia aos desamparados, dispostos nos artigos 1°, 3°
e 6°, da Constituicao Federal, respectivamente. Os objetivos especificos,
por sua vez, referem-se aos programas finalisticos que pormenorizam pe-
quenos objetivos e geralmente estdo dispostos em legislagdes ordinarias,
como a Lei n° 10.835 de 2004, que institui a renda basica de cidadania
(BITENCOURT; RECK, 2021).

O programa de renda basica no Brasil regulamenta e prevé a con-
cessdo de um beneficio monetério concedido pelo Poder Publico a todos
os brasileiros e estrangeiros residentes no pais ha pelo menos cinco anos.
Uma quantia financeira, suficiente para atender as despesas minimas com
educacio, saude, e alimentagio, priorizando as camadas mais necessitadas
da populagio e considerando as possibilidades orcamentérias para tanto.

O paragrafo segundo, do artigo 1°, da Lei n° 10.835/2004, nos
remete ao fato de que as politicas publicas vdo além de dispositivos nor-
mativos, havendo, no entanto, um paralelo necessario com a atividade de
planejamento (BUCCI, 2002). Com relagao ao carater de planejamento, a
Constituigdo brasileira define em seu artigo 174, “como agente normativo
e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as
fungoes de fiscalizagio, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado” (CF/88, BRASIL,
1988), ou seja, os entes publicos estao vinculados ao principio da legalidade.

A Constitui¢ao Federal de 1988 trouxe meios para que o Estado
possa planejar suas agdes orcamentarias: o Plano Plurianual (PPA), a Lei
de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e a Lei Or¢camentéaria Anual (LOA).
Portanto, a rela¢do entre politica publica e orgamento é intrinseca, tendo
em vista que, é o orcamento que prevé, autoriza e possibilita a implemen-
tacdo de uma politica publica, que passa a estar vinculada aos principios
orcamentarios (MANICA, 2010).

Embora a lei tenha sido aprovada pelo Congresso Nacional e
sancionada pelo Presidente da Republica em 2004, com institui¢do do
beneficio a partir de 2005, ainda que por etapas e com a priorizagdo das
camadas mais necessitadas da popula¢ao, a renda basica da cidadania nao
foi implementada até o momento.

Em 2021, por meio do julgamento do Mandado de Injungio
7.300, o Supremo Tribunal Federal determinou ao Poder Executivo Fe-
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deral que adote as medidas necessarias para a implementag¢do do benefi-
cio, inclusive mediante alteragido do Plano Plurianual (PPA) e da previsio
da Lei de Diretrizes Or¢amentarias (LDO) e da Lei Or¢amentaria Anual
(LOA) de 2022.

Na presente situagdo, existe norma regulamentando o programa
de renda basica de cidadania, o que falta é dar efetividade a essa politica
publica. Por outro viés, é possivel observar a omissdao material do direito
a cidadania e aos direitos fundamentais constitucionais por meio da falta
de efetividade da lei ordinaria.

Apesar da determinagao legal, ap6s mais de 17 anos da promulga-
¢do da Lei n° 10.835/2004, o Programa Renda Basica de Cidadania segue
desprovido de qualquer implementagdo. Conforme, Gilmar Mendes, “cons-
titui, atualmente, lei de efeitos meramente simbdlicos, pois a indiferenca
demonstrada pelo Poder Executivo tem inibido a eficicia pretendida pelo
legislador”. Assim, o Supremo Tribunal Federal atuou na fase de implemen-
tacdo do Programa, tendo em vista a existéncia da norma estabelecendo as
diretrizes gerais (etapa da formulagdo). De acordo com Secchi (2017, p. 55-
56) “é nesse arco temporal que sdo produzidos os resultados concretos da
politica publica. A fase de implementagdo é aquela em que regras, rotinas e
processos sociais sao convertidos de intengdes em agoes”.

O auxilio renda basica de cidadania, portanto, ¢ um programa
que requer intervengdo positiva do Estado, na medida em que necessita
de uma acio - redistribuicio de recursos, renda e beneficios da socieda-
de a grupos especificos - como instrumento da politica publica redistri-
butiva de prestagdes assistenciais (SCHMIDT, 2019). Constitui-se de um
instrumento, qual seja, um programa geral, que juntamente com outros
instrumentos possibilitam a soma das a¢des para a concretizagdo do ob-
jetivo geral, isto é, a efetivagdo dos direitos fundamentais da cidadania,
erradicacao da pobreza e assisténcia aos desamparados.

CONSIDERAGOES FINAIS

O auxilio Renda Bésica da Cidadania, previsto na Lei n°
10.835/2004 para a populagéo brasileira e imigrantes residentes no Brasil
hé pelos menos 5 anos em situagdo de vulnerabilidade socioeconémica
¢ um exemplo de instrumento de politica publica redistributiva, previsto
como forma eficaz de combate a pobreza e a extrema pobreza. Trata-se de
um direito fundamental de cidadania, erradicagdo da pobreza e assistén-
cia aos desamparados.
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As politicas publicas redistributivas, compostas por programas
como o auxilio em questio, consistem em redistribui¢do de rendas e be-
neficios de forma a deslocar recursos de uma camada social para outra.
Por terem multiplas dimensées, dependem de instrumentos para sua
efetivagdo. Instrumentos que possibilitam identificar, delimitar e plane-
jar agdes (modelos decisérios e organizacionais), além de tragar objeti-
vos especificos visando atingir o objetivo geral, ou seja, a efetivacao dos
direitos fundamentais.

Destarte, o auxilio renda bésica de cidadania configura-se justa-
mente como um programa geral, um instrumento da politica publica re-
distributiva de prestagdes assistenciais. Juntamente com demais programas
especificos, torna viavel a diminui¢do das desigualdades sociais e econdmi-
cas, objetivos fundamentais para o desenvolvimento do nosso pais.

REFERENCIAS

BITENCOURT, Caroline Miiller. A Reserva do Possivel no Contexto da Realida-
de Constitucional Brasileira e sua aplicabilidade em relagdo as Politicas Publicas
e aos Direitos Sociais. In BITENCOURT, Caroline Muller; RECK, Janrié Rodri-
gues. Abordagens Epistemoldgicas sobre Democracia, Politicas Publicas e Controle
Social. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2018, p. 84-110.

BITENCOURT, Caroline Miiller, RECK, Janrié. O Brasil em Crise e a Resposta
das Politicas Publicas: Diagnésticos, Diretrizes e Propostas. Curitiba: Ithala, 2021.

BRASIL. Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
14 jun. 2022.

BRASIL. Lei n° 10.835 de 08 de janeiro de 2004. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2004/Lei/L10.835.htm. Acesso em: 21
jun. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncéo 7300. Relator: Minis-
tro Marco Aurélio. Didrio da Justi¢a Eletrénico. Brasilia, 04 mai. 2021. Disponivel
em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5886456. Acesso
em: 21 jun. 2022.

30



Prestagdo da Politica Publica Assistencial: Andlise do Auxilio Renda Bésica da Cidadania

BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2002.

HOFLING. Eloisa de Mattos. Estado E Politicas (Publicas) sociais. Cadernos Cedes,
ano XXI, n° 55, novembro, 2001. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/ccedes/a/
PaNtQNWnT6B98Lgjpc5YsHq/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 22 jun. 2022.

MANICA, Fernando Borges. Teoria da reserva do possivel: Direitos funda-
mentais a prestagdo e a interveng¢do do poder judiciario na implementa¢do de
politicas publicas. Revista Eletronica Direito sobre a reforma do Estado - RERE,
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 21, p. 2-17, mar./maio 2010.
Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=426.
Acesso em: 22 jun. 2022.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 7* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

RECK, Janrié Rodrigues. Observa¢do Pragmatico-Sistémica das Politicas Publi-
cas e sua Relagdo com os Servicos Publicos. In BITENCOURT, Caroline Muller;
RECK, Janrié Rodrigues. Politicas Publicas e Matriz Pragmadtico-Sistémica: os no-
vos caminhos cientificos do Direito Administrativo no Brasil. Santa Cruz do Sul:
Essere nel Mondo, 2018, p. 114-132.

SCHMIDT, Jodo Pedro. Para estudar politicas publicas: aspectos conceituais, me-
todologicos e abordagens teéricas. Revista do Direito, Santa Cruz do Sul,v.3,n.56,
jan. 2019. ISSN 1982-9957. Disponivel em: https://online.unisc.br/seer/index.
php/direito/article/view/12688. Acesso em: 15 jun. 2022.

SECCHLI, Leonardo. Politicas Publicas: conceitos, esquemas de andlise, casos pra-
ticos. 2@ ed. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2017.

SECCHI, Leonardo; COELHO, Fernando de Souza; PIRES, Valdemir. Politicas

Publicas: conceitos, casos praticos, questdes de concursos. 32 ed., Sdo Paulo: Cen-
gage, 2022.

31






A BUSCA POR UMA DURAGAO
RACIONAL CONDUZIDA
PELA TEMPERANCA

The search for rational duration leaded by temperance

Victor Saldanha Priebe!
Helena Schwantes?
Fabiana Marion Spengler’

Doutorando e Mestre em Direito pelo Programa de Pés-Graduagao Stricto Sensu
da Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC. Especialista em Direito Processual
Civil pela Escola Paulista de Direito — EPD. Integrante do “Grupo de Pesquisas Po-
liticas Publicas no Tratamento dos Conflitos”, vinculado ao CNPq. Bolsista CAPES
Modalidade II. Mediador e Assessor Juridico da 24* Coordenadoria Regional de
Educag¢ao do Estado do Rio Grande do Sul. E-mail: victor.priebe@hotmail.com

Mestranda em Direito pelo Programa de P6s-Graduagao da Universidade de San-
ta Cruz do Sul - UNISC, com bolsa PROSUC-CAPES, modalidade I, na linha de
pesquisa Politicas Publicas de Inclusdo Social. Integrante do Grupo de Pesquisas
“Politicas publicas no tratamento dos conflitos”, certificado ao CNPq, Mediadora
voluntéria. E-mail: helena.schwantes@hotmail.com

Bolsista de Produtividade em Pesquisa do CNPq (Pq2). Pés-doutora em Direito pela
Universitadegli Studi di Roma Tre, em Roma, na Itdlia, com bolsa CNPq (PDE). Dou-
tora em Direito pelo programa de P6s-Graduagdo Stricto Sensu da Universidade do
Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS - RS, com bolsa Capes, mestre em Desenvolvi-
mento Regional, com concentragdo na drea Politico Institucional da Universidade de
Santa Cruz do Sul - UNISC - RS, docente dos cursos de Graduagio e Pés Graduagido
lato e stricto sensu da UNISC, Lider do Grupo de Pesquisa “Politicas Publicas no Tra-
tamento dos Conflitos” vinculado ao CNPq. E-mail: fabiana@unisc.br.

33



Anais do VI EGRUPE

INTRODUGAO

Diante da realidade de crise de congestionamento do judicidrio
nacional, tem-se como tematica de pesquisa a garantia fundamental da
razoavel duragdo dos processos. Nesta linha, busca-se, como objetivo
principal investigar se a temperanga possui condi¢des de ditar os cami-
nhos para que seja assegurado uma duragéo racional dos processos. Com
isto, o problema que se pretende responder reside no fato de que ao esti-
mular uma agilidade pela via de critérios quantitativos, estes podem gerar
afrontas a garantia anteriormente citada. Com a finalidade de se atingir
os objetivos foram utilizados os métodos de investigagao histdrico e com-
parativo. Concluiu-se, por conseguinte, que o cendario atual da maquina
judicidria que institui metas de julgamento aos julgadores, tal como estao
estabelecidas, poderao gerar discricionariedades nos atos decisorios.

DESENVOLVIMENTO

A presente investigacdo busca inicialmente observar se ha como
atribuir ao direito e ao processo a fungdo de atuarem como mecanismos
destinados a salvaguardar o arcabougo de principios constitucionais, e,
simultaneamente, confiram agilidade & prestagao jurisdicional. Assim, em
sequéncia, a analise segue buscando compreender se a temperanga, a qual
estrutura-se conceitualmente por estabelecer uma sabedoria do tempo
que se desenvolve de forma justa frente as peculiaridades envolvidas teria,
em combina¢ido com ideais do direito, o poder de adequar as politicas
publica do Conselho Nacional de Justica (CNJ) para que nio seja apenas
priorizada a quantidade, mas que também observe a qualidade nos atos
judiciais.(OST, 1999)

Nesta toada, vale mencionar que a compreenséo atribuida a com-
binagdo de direito e processo aqui trabalhada vem no sentido de estes
ultimos constituem entre si uma dependéncia mutua, podendo, com isto
serem entendidos como seus proprios contravenenos A vista disso, seus
efeitos, quando em plena combinacgio, irradiariam orienta¢des com fina-
lidades de diminuis liames discricionarios utilizando-se, para tanto, da
reducdo de potenciais excessos, condicionando-se, desta maneira, que o
desafio da jurisdigdo moderna seja tratar em pé de igualdade resultado e
procedimento, eficiéncia e garantias. (RESTA, 2014)

Um bom exemplo disto estd no Capitulo I do Cédigo de Processo
Civil brasileiro de 2015 (CPC), o qual traz nos seus doze primeiros arti-
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gos uma nitida adequagéo as garantias constitucionais, positivando em lei
ordinaria todos os principios até agora tratados, especificamente expostos
nos arts. 7°,9° e 4°, (BRASIL, 2015)

Aprofundando-se neste contexto processual como um imple-
mentador das garantias constitucionais, verifica-se, também, que elas
constituem-se como um habil instrumento em busca da eficiéncia, dado
que é, também, por meio dos seus ritos que a o desenvolvimento dos pro-
cessos, quantitativamente falando, deixa a desejar.

Nio obstante, quando deparamo-nos com a afirmagio, advinda do
senso comum, que atribui a culpa do congestionamento processual, e sua
consente lentiddo, ao fato de que ndo haveria % processualmente falando%
um enfrentamento desta demora com ferramentas que pudessem fazé-lo
em tempo real. Frente a tais sugestdes de enfrentamento do problema aca-
bam por desconsiderar que as decisdes judiciais encontram-se, progressiva-
mente, menos afiangadas em si mesmas, gerando com isto a inevitabilidade
do encerramento das discussdes processuais, negligenciando o sentido da
busca pela realizagao da justica pela decisao. (GARAPON, 1997)

Em sendo assim, o processo estaria diretamente ligado a concep-
¢d0 a qual define justica como o seu fim institucional. Assim, compete
a0 juiz, por meio dos principios processuais, identificar a razao de ser da
forma e até desconsiderar eventuais violagoes de regras formais vazias de
conteudo, que representem formalismo excessivo, as quais dificultam a
eficacia de atender as finalidades do processo, lesando valores inerentes a
esse meio de tratamento de controvérsias. A vista disto, o processo se tor-
na polarizado pela tentativa das partes de alcangar a justica material que
entendem ter. Neste ponto é necessario atentar para o valor seguranca
juridica assegurada pelo processo; contudo, ndo se pode deixar que essa
preocupacao seja confundida com a subserviéncia ao formalismo exces-
sivo. (BEDAQUEE, 2016)

Sob esta perspectiva, o CNJ ao estabelecer metas a serem atingi-
das pelos juizes deixa de levar em desconsideragdo diversas e necessdrias
cadéncias processuais, estaria com isto impondo uma temporalidade de
excecdo, a qual tende a impor-se como tempo normal. Desta forma, percor-
rendo o circuito das formas, dos prazos e dos processos, a urgéncia imposta
apoia-se em um estado de necessidade que ganha status de lei, gerando-se
assim uma excegdo descriteriosamente generalizada. Desta situa¢do inau-
gura-se uma nova modalidade de inseguranca juridica, produto secunda-
rio e indesejavel de uma engenharia juridica cujo ritmo se acelerou.
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Em outras palavras, o transitério torna-se habitual, a urgéncia
torna-se permanente, definindo que tudo se passe hoje como se o orde-
namento existente fosse ténue e inutil frente aos rearranjos trazidos pelo
direito transitdrio, onde todo o direito se coloca em movimento, erguen-
do o transitério ao seu estado de normalidade.

Ademais, a urgéncia conduz a uma simplificagdo consideravel dos
procedimentos, abreviando os prazos e contornando as formas. Em conse-
quéncia disto, se verificam instrugdes aceleradas e simplificadas dos pro-
cessos. Finalmente a urgéncia acarreta outro efeito, qualificado como geral,
de abrandamento da norma. Em sintese, o seu resultado seria o de autorizar
toda a espécie de ajustes a legalidade, tanto processual como substancial. A
decorréncia disto advém dos textos que prevéem medidas de urgéncia sdo
menos rigorosos, gerando interpretacdes judiciais flexiveis, modificagdes
incessantes, praticas administrativas extensivas. (OST, 1999)

No entanto ndo se pretende dizer que a efetividade processual é
algo que nao deve ser almejado, mas sim expor que tal busca, como se apre-
senta hoje a politica judicidria de estabelece e implanta critérios objetivos
aos julgadores quando de suas decisdes, sem considere as peculiaridades
inerentes ao processo, assemelha-se a buscar a vitdria de Pirro. Tanto que,
por ora, se prega ser efetivo o processo em condi¢des de proporcionar um
resultado justo, de forma segura e no menor tempo possivel. Desta forma,
compreende-se justo o resultado que, na medida do possivel, coincida com
o que dispde a regra no plano do direito substancial/material. Ainda, deve
se obter tal resultado observando-se a atuagao das garantias reguladoras
que pautam a a¢do do Judicidrio nacional. (PRIEBE, 2017)

Portanto, a discricionariedade que permite ao julgador adequar
regras de direito material caso a caso, tem-se por absolutamente compa-
tivel com a observancia do contraditério. Assim, o interesse das partes na
produgido de um resultado justo pela via processual exige a participagdo
do juiz na condugdo adequada do procedimento, adaptando os tramites
processuais as necessidades dos direitos em litigio. Contudo, essa intensi-
ficagdo da atividade judicante deve sempre ser acompanhada do didlogo
entre os sujeitos do processo, de maneira que as decisoes judiciais estejam
acobertadas pelo efetivo contraditério, o qual assegura as partes melhores
condigoes de influir na convic¢do do julgador.

Diz-se isso porque o processo de cogni¢do, como instrumento de
composicdo da lide ou o tratamento de conflitos de alta relevincia social,
exigem, em homenagem a seguranga juridica, o respeito a um sem fim
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numero de garantias cuja observancia se faz incompativel com a precipi-
tagdo. Nesta ordem de ideias, a grande equagdo reside essencialmente em
conciliar os valores trazidos pelas garantias, bem como todas as conse-
quéncias que deles advém, com a obtencio de decisdo que respeite ampla-
mente o corolario do devido processo legal em todas as suas expressoes
de garantias de defesa, pois s6 assim se lograra uma decisao acertada no
ambito de um processo justo. (TUCCI, 1997)

Por conseguinte, o garantismo processual ndo deve traduzir-se
em apego a uma concepgao literal dos instrumentos constitucionais repre-
sentativos sobre o tema, pois isto traria como consequéncia a auséncia de
efetividade na satisfacdo da finalidade a qual se direciona. Neste passo, a
correta mensura¢ao do alcance destes principios e garantias, devendo estes
conviver harmoniosamente entre si sem que se verifique sobreposi¢do en-
tre umas e outras, demonstra a legitimidade do condicionamento das ati-
vidades das partes no decorrer do procedimento judicial. (LEONEL, 2016)

Para tanto, o proprio contexto legal prevé a possibilidade desse
condicionamento quando tipifica a possibilidade de margem a alguns pro-
cedimentos especiais, nos quais se percebe uma redugio da amplitude do
contraditdrio, da atividade probatoria, ou até mesmo da extenséo e profun-
didade da atividade cognitiva do juiz. Logo, a existéncia destes procedimen-
tos ndo representa qualquer ofensa as garantias constitucionais do proces-
so, visto que se colocam como alternativas criadas pelo sistema processual
para tutelar determinadas situagdes da vida elencadas pelo legislador, as
quais se deve aplicar um tratamento diversificado. Ademais, em tais proce-
dimentos néo se elimina por completo a seguranga trazida pelas garantias,
gerando, em alguns casos, apenas a sua mitigagdo ou postergagao.

Em outras palavras, quando determinado sujeito se vé diante de
situagdo de emergéncia, faz necessario “o uso da tutela sumaria, no mais
das vezes em carater de urgéncia, o sistema permite que, a bem da pre-
servacdo do direito feito a valer em juizo, seja o contraditdrio exercido de
modo incipiente ou mesmo postergado”. (EID, 2016)

A vista deste contexto exposto, maiores cuidados com a qualida-
de da instrugao probatdria ndo se encontram na pauta do CNJ, visto que
anualmente impde aos magistrados, por meio de metas a serem seguidas,
as quais se baseiam em um sistema que s6 se preocupa com os reflexos
quantitativos nos acervos processuais e consequente redugdo no conges-
tionamento. Para tanto, incentiva-se os juizes a repetir a exaustao que sao
eles os destinatarios finais das provas, bem como os incentiva a expressar
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que nao lhes é obrigado responder a todos os questionamentos das partes
se ja encontrou fundamentos para decidir. (SICA, 2016)

Sendo assim, parece evidente que o Brasil enfrenta um problema
de acesso a ordem juridica justa, pois ndo estamos a tratar “apenas de so-
lucionar dificuldades no seio do processo civil ou da estrutura judicidria
para permitir que se preste justica de qualidade, mas também de fazer
com que seja possivel prestar uma justica de qualidade a todos os cida-
daos do pais” (GOMES, 2016). Todavia, no atual cendrio brasileiro ndo
temos nem uma coisa nem outra.

A vista disto, ha que se trabalhar por meio da criatividade e a ex-
perimentagio ousada para que se consiga compatibilizar dois lados de uma
mesma moeda: a crise do processo brasileiro 4,a um s6 tempo, crise decor-
rente do acesso e a crise do prdprio acesso ao Judicidrio. Em meio a varie-
dade de solugdes que se apresentam para o processo civil brasileiro, todas
tém como inspiragdo o propdsito de elevar o nivel do servigo judiciario e de
melhor atender as expectativas e demandas da popula¢io (GOMES, 2016).

Logo, poder-se-ia considerar a cidadania como um bom remédio
a ser testado no enfrentamento dos desvios impostos aos ditames cons-
titucionais em voga que visam atribuir duragdo artificial. Desta forma,
regras que garantam e efetivem um acesso amplo e democrdtico a justi-
¢a, e de fato o traduzam em uma plena cidadania juridica, contribuiriam
emanando uma combinacio de veneno e antidoto uma das outras. Nesta
busca por uma prestagio jurisdicional que visa adquirir os adjetivos de
qualidade e quantidade, a temperanca passa a ser apresentada como pos-
sivel mecanismo apto a contribuir com este objetivo.

Contudo, especialmente as metas sdo apresentadas pelo CNJ
como sendo promessa que por si dara conta de responder por todo o
congestionamento processual que hoje se apresenta. Todavia, este 6rgao
desconsidera que a promessa transforma-se em ferramenta que domina o
futuro, o qual tem como condi¢do intrinseca a incerteza e a inseguranca,
pois a promessa pretende que tais condi¢oes sejam eliminadas.

No entanto, as promessas trazidas por estas acdes desconsideram
totalmente que a perspectiva positivista adotada pelo CNJ isola o direito
social e se abstém de pensar as transicdes. Isto ganha relevéancia, pois o
direito é sempre uma colegdo de instantaneos sucessivos cujo encadea-
mento nenhum cendrio permite compreender, nem ao menos a soberania
de uma vontade onipotente.
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Desta forma, o Estado, aqui representado pelo 6rgao administra-
tivo do Judicidrio, impde a sua escala de tempo, os seus ritmos e as suas
cadéncias a sociedade. Porém, o dominio do tempo social que o Estado
realiza pressupde que 0s avangos sobre si mesmo se conjuguem com o
tempo de alternincia entre atraso e avango, o que, definitivamente, ndo se
verifica na politica judicidria que por ora se trata.

Sob este raciocinio, sem ddvida a concepgdo instantaneista da
Constitui¢do é justificada por uma preocupagio legitima de assegurar
desenvolvimento processual se dé em uma duragdo que possa ser consi-
derada razodvel, garantindo com isto, aos seus destinatarios, um minimo
de seguranca. Todavia, a técnica utilizada torna esse objetivo amplamente
ilusorio, pois ao inscrever o processo fora de tempo e fora do tempo social
efetivo, estar-se-ia privando-o de potencialidade, qual seja, possibilitar,
pensar e regular possiveis mudangas sociais. Ou ainda, a implantagdo de
metas com uma vertente instantaneista nos levaria a avalizar qualquer
mudanca regular na forma, independentemente da avalia¢ao da sua legi-
timidade e dos seus efeitos sociais.

Posto desta forma cabe afirmar a interpretacao do direito nao se
da em tiras, ou aos pedagos. A interpretacdo de qualquer texto legal sem-
pre exigird do intérprete, em qualquer circunstincia, que o caminhar do
percurso interpretativo comece a partir do texto legal em sentido exclusivo
até a Constituicao. Logo, um texto legal isolado, destacado, desprendido do
sistema juridico, ndo expressa significado normativo algum. (GRAU, 2014)

Deste modo, a edi¢do anual das metas, sejam elas especificas ou
nacionais, pouco impactard na duragdo do procedimento, no entanto,
ha um significativo potencial de impacto em diversos outros comandos
constitucionais. Neste diapasao, ndo se pode deixar de lado o pensamento
de que, ao privilegiar um determinado principio, estd, também, fazendo
com que os efeitos deste direcionamento sejam refletidos no mercado.
Diz-se isto, pois, “o direito moderno é instrumento de que se vale o Esta-
do para defender o capitalismo dos capitalistas... Calculabilidade e previ-
sibilidade sao por ele instaladas porque sem elas o mercado ndo poderia
existir” (GRAU, 2014).

Por conseguinte, os atuais indices de congestionamento* proces-
sual brasileiro o transformam o processo no produtor da propria insegu-
ranca. Contudo, os atores mercadologicos necessitam de um cendrio juri-

4 O atual relatério disponibilizado pelo CNJ aponta uma taxa de 68,5% de congestio-
namento no Poder Judiciério brasileiro. (CNJ, 2020)
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dicamente estavel e que responda rapidamente aos conflitos que venham
a surgir para que, com isto, possam medir os riscos dos investimentos
que poderao ser desenvolvidos no pais. Assim, uma Administragao judi-
ciaria que proporcione certo grau de estabilidade na garantia e execugao
de contratos age como uma das molas mestras para o desenvolvimento
nacional, e, consequentemente, social. (GRAU, 2014)

Nesta senda, o posicionamento do CNJ em sobrelevar o conceito
da razoavel duragéo a ponto de justificar, em nome da Justi¢a, uma quase
arbitrariedade judicial, estd entre os mais bem acabados mecanismos de
legitimacdo do modo de produgéo social capitalista. Dado que vincular
a edicao de metas a um principio com tamanha relevancia é mais justo,
encanta, fascina e legitima tal modo de condugiao do gerenciamento da
madquina judicial. (PRIEBE; SPEGLER, 2016)

Sob esta perspectiva, percebe-se uma notavel colisdo entre a fun-
damentagdo do CNJ e as algumas prote¢des fundamentais ao processo.
Fala-se em colisdo da fundamentagdo e garantias, pois, como anterior-
mente referido, ndo se pode levantar eventual colisao entre a duragéo ra-
zoavel com os outros principios processuais abordados. Tanto que um
trilhar processual sem dilagdes indevidas é tido como corolario do prin-
cipio do devido processo.

Contudo, a situagdo ndo se verifica quanto a colisdo de regras, pois
como determina o CPC no artigo 1°, “o processo civil serd ordenado, dis-
ciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil” (BRASIL,
2015). Entretanto, como se péde constar, as metas vio de encontro com o
sentido amplo atribuido principalmente ao contraditério e ampla defesa.

Neste passo, este conflito entre regras somente poderia ser solu-
cionado se fosse introduzido, em uma das regras, uma clausula de exce-
¢do que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada
invalida, ndo sendo este o caso. Desta forma,

[...] pelo menos uma das regras tem que ser declarada invélida e,
com isso, extirpada do ordenamento juridico. Ao contrario do que
ocorre com o conceito de validade social ou de importancia da nor-
ma, o conceito de validade juridica ndo é graduavel. Ou uma norma
juridica é valida, ou néo é. Se uma regra é vélida e aplicavel a um
caso concreto, isso significa que também sua consequéncia juridica
é valida. Ndo importa a forma como sejam fundamentados, nao é
possivel que dois juizos concretos de dever-ser contraditérios entre
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si sejam validos. Em um determinado caso, se se constata a aplica-
bilidade de duas regras com consequéncias juridicas concretas con-
traditorias entre si, e essa contradi¢io ndo pode ser eliminada por
meio da introdugdo de uma cldusula de excecdo, entdo pelo menos
uma das regras deve ser declarada invélida. (ALEXY, 2008)

Cabe frisar que, ao editar as metas, em momento algum o CN]J
atribuiu expressamente efeito vinculante a estas, ou seja, servem atual-
mente como instrumento de referéncia ao que pode ser considerado
como duragdo razoavel para este drgdo. Contudo, ao definir que o seu
cumprimento esta umbilicalmente ligado ao critério com maior peso na
avaliagdo para promogao de magistrados, e, ainda, que este cumprimento
sera o balizador para o recebimento ou ndo da gratificagdo por cumu-
lagao de fungdo, estd o referido érgao, por meio de uma fundamenta-
¢do sedutora, mandando uma mensagem direta a todos os magistrados,
dispondo que devem, sim, cumprir todos os prazos estabelecidos pelas
metas. (PRIEBE, 2017)

Entretanto, neste caso aqui apresentado, ou seja, o determinis-
mo instituido pela promessa de futuro trazida pelas metas, entende-se
que o mecanismo capaz de romper com isto é a adogdo de um o tempo
questionamento, o qual teria a finalidade de desobrigar o futuro por meio
de a¢des emancipador do determinismo das metas. (OST, 1999) Sendo
assim, ndo se pode admitir que o CNJ busque a solu¢io para a crise do
congestionamento do Judicidrio por meio de mecanismos que afetem
principalmente os usudrios deste servigo ptblico.

Desconsideram, com isto, que “a regra e a sangao nao sao, pois, nem
especificas do direito, nem a sua manifestacio origindria: com efeito, exis-
tem ordens juridicas desprovidas de normas escritas e em que prevalecem
formas indirectas(sic) e difusas de san¢do” (OST, 1999). Fala-se aqui, de
pluralismo juridico, entendido “como a multiplicidade de praticas juridicas
existentes num mesmo espago sdcio-politico, interagidas por conflitos ou
consensos, podendo ser ou no oficiais e tendo sua razio de ser nas neces-
sidades existenciais, materiais e culturais” (WOLKMER, 2001).

Destaca-se também que o pluralismo juridico por si sé ndo ira
dar conta de responder satisfatoriamente ao cendrio de congestionamen-
to processual atualmente instalado no Brasil, contudo, acredita-se que este
caminho esteja muito mais alinhado as disposi¢des constitucionais do que
edi¢oes anuais de metas niveladores tais como atualmente apresentadas.
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Frente a toda exposicdo até aqui feita, resta claro somente ser
“possivel exprimir o direito dando tempo ao tempo” (OST, 1999), passan-
do por isso a questdo dos inimeros ritmos que o direito institui e é insti-
tuido, podendo pingar algumas principais delas, tais como os principios
do contraditério, ampla defesa, a propria razoavel duragdo do processo,
que juntamente com outros, compoem o sentido de devido processo.

Portanto, ao fim, sustenta-se que dando tempo ao tempo, princi-
palmente quando se trata de garantias fundamentais que busca dar uma
resposta ao jurisdicionado dentro de um prazo razoavel, configura-se
como um interessante instrumento que respeita as demais temporalida-
des processuais constitucionais, possibilitando com isto que CNJ repense
suas politicas publicas, especialmente as metas de julgamento, a partir
deste conceito em busca de métodos que tragam a eficiéncia quantitativa
sem que o impacto disto reflita de modo negativo.

CONSIDERAGOES FINAIS

Frente a todo o exposto, concluiu-se que as atuagdes do CNJ,
como estdo, somente beneficiam a baixa processual sem que seja levado
em consideragdo o proprio contexto complexo do principio da razoével
duragdo dos processos, o qual nio prima pelo determinismo de acele-
racdo, assim como da a entender a atual politica de metas. H4 que se ter
claro que baixa de acervo processual e/ou baixa no indice de congestio-
namento da méquina processual, ndo garante que 0s processos passarao
a ganhar um ritmo que agrade a sociedade e ao mercado. Portanto, iden-
tifica-se uma necessidade premente de que o CNJ rediscuta suas acoes e
construa novos caminhos que levem em conta a palestrante sinergia entre
agoes e normas/legislagdes positivadas.

Do mesmo modo, buscando responder o problema justificador
deste estudo, conclui-se que a hipétese foi confirmada, pois foi consta-
tado que o aumento artificial da celeridade dos processos, induzido por
incentivos subjetivos e objetivos na carreira dos magistrados, acaba por
ensejar distor¢des do na plenitude do amadurecimento no convencimen-
to do julgador durante o desenrolar do processo.

Neste passo, conclui-se que a garantia da razoavel duragdo dos
processos encontra-se umbilicalmente ligada a tal contexto, dado que é
por meio dela que se garante que esta temporalidade néo seja uma tem-
poralidade vulgar, mas sim uma temporalidade que respeite as sutilezas
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dos casos concretos, assim como respeite a cadéncia processual reconhe-
cida constitucionalmente.
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INTRODUGAO

E necessério verificar de que formas a temdtica do didlogo ins-
titucional entre jurisdi¢ao constitucional e o parlamento brasileiro, com
claras inspiragdes da teoria da legitimidade democratica e do controle
de constitucionalidade fraco, logrou éxito em serem refletidos nas ideias
justificativas e posturas do Supremo Tribunal Federal quando da decisao
liminar proferida nos autos da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.c 709/DF (“ADPF 709”), que versou sobre o vacuo nor-
mativo-protetivo dos direitos da populagdo indigena em razao da pande-
mia da Covid-19.

Assim, a problematica da pesquisa envolve saber, primeiro, de
que formas tais ideias se relacionaram para o deslinde da decisdo liminar
em comento, bem como de que forma o exemplo da ADPF 709 podera
contribuir para a jurisdi¢do constitucional na perspectiva de um dialogo
institucional permanente no Brasil.

Como hipotese de pesquisa, tem-se que a APDF 709 contribuiu
para uma maior aproximacio do Supremo Tribunal Federal para com os
demais poderes, em busca da concretiza¢ao dos direitos fundamentais
por meio de didlogos institucionais e, consequentemente, fortalecendo a
legitimidade democratica do seu proprio controle jurisdicional.

O trabalho serd construido e elaborado a partir do método de aborda-
gem dedutivo, do método procedimental analitico, e da técnica bibliografica.

Como resultado, a pesquisa demonstra a confirmagéo da hipdte-
se estabelecida, a fim de reconhecer que a decisao liminar proferida pelo
STF na ADPF 709 contribui para uma mudanga de perspectiva acerca do
controle jurisdicional, porquanto vé-se que a Corte adota um controle
fraco, possibilitando a participagao de atores sociais diretamente envol-
vidos no caso, além de dialogar com os demais poderes na concretizagdo
dos direitos fundamentais debatidos no caso concreto.

DESENVOLVIMENTO

Em 1803 a judicial review foi exercida pela primeira vez no caso
Marbury v. Madison. Observa-se o cumprimento pelas instancias repre-
sentativas do decidido pelo caso, ainda que nao houvesse sido sedimenta-

titucionalismo e Separa¢do de Poderes, coordenado pelo Prof. Dr. Nelson Juliano
Cardoso Matos, vinculado a Universidade Federal do Piaui e ao Republica. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/0040542292236692. E-mail: mateus.schoenherr@gmail.com.
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da a possibilidade da atua¢do do Poder Judicidrio na revisdo das demais
instancias de poder (MOTTA, 2017, p. 232). O referido caso é um marco
para a jurisdi¢ao constitucional e que atualmente possui grande protago-
nismo judicial. Acrescente-se a tal cendrio de protagonismo demais con-
junturas como a “perspectiva dindmica da interpretagao” (ESKRIDGE JR,
1987, p. 1522), a atuagdo criativa dos juizes (LEBEL, 2015, p. 96), a juris-
prudéncia de valores (LEAL, 2007, p. 90) - fatores todos esses entrelaca-
dos, em maior ou menor medida.

Além disso, a concepgdo da atuagio estatal passou a incorporar
concepgdes de justica e de direitos fundamentais, de modo que a produ-
¢do legislativa esteja harmonizada pelos mesmos standards axiologicos
basicos (MOTTA, 2017, p. 236). Nos Estados Unidos, onde o carater e o
fundamento constitucional do direito sdo fortemente consolidados des-
de o século XVIII, sobressai um choque sobre diferentes aspectos desta
realidade de democracia constitucional, que é o embate da vontade da
maioria, isto é, a inclinag¢do politica dos representantes democraticamen-
te eleitos, e os direitos individuais constitucionalmente estabelecidos.
Desta colisdo de posi¢oes nasce a chamada dificuldade contramajoritaria
(BICKEL, 1986, p. 17-18), em que é guardada a Suprema Corte norte-a-
mericana a fun¢io de conservagao dos direitos e faz garantias individuais
estabelecidas na Bill of Rights.

Issacharoff (2015, p. 224) identifica que em democracias jovens,
como o caso dos paises que se reestruturam democraticamente apos pe-
riodos ditatoriais e antidemocraticos, via de regra, o modo institucional
pelo qual se visou a proteger e fortalecer o estabelecimento democratico,
foi a delegacido de poderes de controle de constitucionalidade a 6rgaos
jurisdicionais, sobretudo com o protagonismo de cortes constitucionais.

O Brasil, dentro desse contexto, passou de um regime antidemo-
cratico para uma redemocratizagio, assumindo um Estado democrético
e constitucional de direito em pouco tempo. O modelo de constitui¢ao
adotado foi o de uma constituicdo analitica, com extenso rol nio-taxativo
de direitos fundamentais, inclusive os sociais. Dentre toda esta pléiade de
direitos fundamentais, um em especial alterou a 6tica e a operabilidade
da justica brasileira, que foi o inscrito ao artigo 5°, inciso XXXV, que ga-
rante o acesso a justica, abrindo as portas do Judiciario (MOTTA, 2017.
p.231). A Carta de 1988 permitiu o protagonismo da jurisdigdo, cendrio
nao exclusivo ao pais, mas uma tendéncia a muitas regiées do mundo no
periodo (GRANT, 2010, p. 16).

47



Anais do VI EGRUPE

Hoje esta bem assentada a questdo da for¢a normativa da Cons-
tituicdo brasileira, de modo que toda determina¢do dedntica extraida do
texto constitucional - de que algo deve ser cumprido, garantido ou for-
mulado de determinada forma - é norma juridica e, por isso, é passivel de
ter sua aplicabilidade reclamada pelos seus credores de direitos funda-
mentais. Assim, ao estabelecer que nenhuma lesdao ou ameaga de lesdo a
direito pode ter sua apreciagdo suprimida (art. 5°, inciso XXXV, da Cons-
tituicao Federal), o Estado brasileiro garante que, na falta de concretiza-
¢do destes direitos por parte dos demais poderes politicos, ao judicidrio
recorrerdo todos aqueles que quiserem ter seus direitos contemplados.
O faz, inclusive, de modo a assegurar um acesso democratico a justica,
mediante a Justica Gratuita e a Defensoria Publica.

Ainda, deve-se compreender que a Constituicdo impde a ativi-
dade legislativa a tarefa/dever de concretizar os direitos fundamentais. O
legislador possui o poder/dever de decidir como realizard essa tarefa para
implementar e garantir direitos fundamentais, mesmo com certa margem
de discricionariedade — o que nio é sindnimo de autorizar a omissdo nor-
mativo-protetiva. Em outros termos, Streck refere que, a partir do Estado
Democriético de Direito, o legislador ndo detém a liberdade para legislar
que tinha no paradigma liberal, pois “a Constitui¢do figura como o alfa
e 0 6mega do sistema juridico-social” (STRECK, 2004, p. 308), sendo que
nenhum campo do direito esta imune a essa vinculagdo constitucional.

Portanto, a liberdade de conformagéo do legislador pode ser aba-
lizada pelo controle de constitucionalidade para garantir a concretizagdo
dos direitos fundamentais. Para auferir essa medida, o julgador possui
em mios a “ferramenta” do principio da proporcionalidade, em seu duplo
viés: constatar que o ato do Poder Publico excedeu em sua funcio de pro-
tecdo a um determinado direito fundamental; evidenciar a auséncia de
protecio (decorrente de sua omissio), ou a insuficiéncia de sua atuagao.

Mendes e Branco (2012, p. 248), ao tratar dos vicios de inconstitu-
cionalidade decorrentes da atividade legislativa, expdem a lei ao exercicio
de compatibilidade com os fins constitucionais previstos e a observancia
do principio da proporcionalidade (Verhdltnismdssigkeitsprinzip), por
meio da adequagao (Geeignetheit) e da necessidade (Erforderlichkeit) do
ato legislativo. Diante dessa concepgao, seria possivel a censura judicial
no 4mbito da discricionariedade legislativa - denominada pela doutrina
alema como esfera de liberdade de conformagédo do legislador (gesetz-
geberische Gestaltungsfreiheit) — para o combate ao excesso de poder do
legislador sem adentrar no mérito do ato legislativo, “mediante contrarie-
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dade, incongruéncia e irrazoabilidade ou inadequagdo entre meios e fins”
(MENDES; BRANCO, 2012, p. 257).

Quando as normas sdo abstratas, muitas vezes assumindo carater
principioldgico, deve-se compreendé-las como ordens de concretizagdo
do direito na maior medida possivel, o que Alexy (2011, p. 90) chama de
“mandamentos de otimiza¢io”. O termo utilizado evidencia que muitas
das normas (principios) caracterizam-se por comportar diferentes graus
de satisfagdao, dependendo das possibilidades faticas e possibilidades juri-
dicas (dispostas conforme os principios e regras colidentes).

Consequentemente, atendendo aos intentos do constituinte de
1988, houve verdadeira enxurrada litigiosa batendo as portas da juris-
di¢do para que fossem decididas questdes controversas, sobretudo que
fosse suprida alguma mora ou omissao do poder publico. Somada a crise
de representatividade dos poderes politicos, constata-se uma crescente
judicializagdo nas ultimas décadas, inclusive de questdes que, a priori,
deveriam ser decididas pelos poderes deliberativos. Dai o porqué de o
professor Vieira chamar atengio a “Supremocracia” no cenario pds-cons-
tituicdo de 1988, levando a Corte a quase “exercer uma espécie de poder
moderador [...] em questdes de natureza substantiva” (VIEIRA, 2008, p.
445). Para mais, como forma de conseguir decidir frente a todos os pro-
cessos que chegam aos gabinetes dos Ministros do STF, Arguelhes e Ri-
beiro (2018, p. 13-15) avocam a expressdo “Ministrocracia” para expressar
esse crescimento de vereditos monocraticos da Corte.

A interferéncia do Judicidrio, mesmo que ja compreendida sua
necessidade em questoes de omissiao dos demais Poderes, ainda assim
deveria ser o dltimo recurso para garantir direitos sociais fundamentais
por via de politicas publicas, pois os canais politicos sio mais eficientes
e sensiveis para realizar tais reformas. Nesse sentido, defende Sunstein
(2008, p. 186) que “[...] depender das cortes poderd prejudicar os canais
democraticos utilizados para a busca de mudangas, e de duas maneiras.
Poderia distrair as energias e recursos da politica, e a eventual decisdo
judicial poderia barrar um desfecho politico”

Segundo o autor, o Judicidrio ndo deve ser visto como meio de
conseguir reformas sociais em grande escala, cabendo ao Poderes politi-
cos esse papel. Por outro lado, o Poder Judiciario nao tem a autonomia de
nao decidir sobre as lides que lhe sdo propostas, nao sendo possivel uma
conduta passivel de mero espectador da omissdo das demais instancias
politicas deixando o cidadio a espera de uma resposta. Nao! Ele devera
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resolver todas as questdes que a ele cheguem, mas por meio dessa atuagao
“minimalista” (SUNSTEIN, 1999, p. 10).

O didlogo institucional em desacordos controversos figuraria
como maneira de garantir equilibrio e matua independéncia entre Poderes
(O’BRIEN, 2016, p. 241). Outro fator ao debate é a busca pela legitimida-
de democritica das Cortes, cujo objetivo é conceber sustentabilidade de-
mocratica e social a jurisdicdo (LEAL, 2007, p. 102), ainda que as Cortes
ndo possam querer estampar tanta legitimidade quanto as instancias poli-
ticas (GAMPER, 2015, p. 436). Além de uma forma de correcao de falhas
(BRETTSCHNEIDER, 2007, p. 138), a revisao judicial pode ser visualizada
também sob um viés de pluralidade, isto é, de fomentar a abertura da juris-
digdo as contribuigdes sociais e institucionais — fazendo-se referéncia aqui
ao ideal da “sociedade aberta de intérpretes” (HABERLE, 2015, p. 27).

Dessa forma, o didlogo institucional proporcionaria a visdo de
que Corte e Parlamento, por exemplo, ndo precisariam ser “rivais” (na
revisdo judicial), mas partes convergentes de um mesmo caminho a ser
buscado: a consagragao dos preceitos fundamentais (ROSANVALLON,
2011, p. 142). Para concretizar esse ideal, podem as Cortes fazer uso das
“virtudes passivas” (passive virtues), como desenvolvido por Bickel (1986,
p. 111-198), compreendidas como mecanismos de nio adjudicagao, pau-
tadas essencialmente pela busca de didlogo e prudéncia durante o exerci-
cio da revisdo judicial (KRONMAN, 1985, p. 1584).

Referéncia no cenario brasileiro quanto a este debate, Marinoni
(2022, p. 53-54) aborda como exemplo do didlogo institucional por meio
de uma passive virtue, o chamado “second look”, teoria norte-americana
cujo objetivo ¢ “a principio, decidir pelo envio da questao a analise do
Parlamento, de modo que também ¢ nio decidir determinada questdo
constitucional”. Trata-se, assim, de uma declaracdo de inconstituciona-
lidade provisdria por meio de uma decisdo ndo baseada em “principios
ou nos direitos fundamentais, mediante uma teorizagdo aprofundada’,
reconhecendo a possibilidade do legislativo “reafirmar ou alterar a lei,
editando outra”.

Frente ao exposto, é buscando, maiormente, o equilibrio entre os
Poderes e a pluralidade social que se encontram “boas razoes para pensar
o controle de constitucionalidade como democraticamente legitimo’, nas
palavras de Tremblay (2005, p. 617*), uma vez que o didlogo permanente
entre judicidrio, parlamento e administracao significaria pensar em um

4 Original: “there is good reason to think of judicial review as democratically legitimate”.
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controle de constitucionalidade exercido ndo contra poderes, mas por
poderes. Mais do que isso, a perspectiva dialogica equalizaria “relagoes
entre poderes”, evitando “abusos e monopdlios de poder que descaracte-
rizem a atua¢do harmonica dos Poderes” (MORAES; LEAL, 2021, p. 108).
Nesse plano, afinal, o protagonismo néo seria dos poderes, mas da consti-
tuicao (SCHOENHERR; MORAES, 2021, p. 127).

Com a problemdtica desenhada supra, surge o caso da ADPF
709/DF em meio a pandemia do Covid-19. Embora ainda pendente de
julgamento, tendo em vista o cardter de urgéncia que a demanda exigia,
foi proferida decisao liminar (BRASIL, 2020) concedendo medidas caute-
lares, cujos fundamentos do controle judicial empregados para enfrentar
o problema da legitimidade da atuagdo do Poder Judicidrio no caso em
concreto é diverso do até entdo explorado pela Corte brasileira.

Magistrados ndo podem fazer politica ao decidir, tampouco im-
por suas proprias visdes de mundo, cruzando competéncias legislativas e
administrativas. Isto ndo significa que as suas decisdes ndo tenham efeito
politico pratico, mormente ao fato de se fundamentarem em principios
e valores morais, que sdo emanados pela comunidade politica, ou que
pelo menos estdo latentes nela. Contudo, ndo se pode legitimar o arbitrio
jurisdicional com base em acertos historicos, principalmente pela falta
de legitimidade democratica para decidir sobre “desacordos teéricos in-
completos” (SUNSTEIN, 1996, p. 37), os quais ¢ a competéncia legislativa
estatal resguardada.

Neste contexto, uma postura institucional aberta ao didlogo se
mostra como uma alternativa para que o Judicidrio preserve a garantia
dos direitos fundamentais sem usurpar fung¢des de outros Poderes, coor-
denando a agdo estatal para que os Poderes deliberativos exercam sua
fun¢io para a concretizagdo dos direitos fundamentais, inclusive os di-
reitos sociais e econdmicos. Observando esse modelo de atua¢io,a ADPF
709/DF aborda ja no inicio do voto do relator Min. Roberto Barroso a
promogao de um didlogo institucional da Corte com o Poder Executivo
(BRASIL, 2020). Veja-se que o caso abordou a situagdo dos povos indige-
nas face a pandemia da Covid-19, tendo sido apontadas falhas e omissoes
na atuagdo do Poder Publico no que tange a protegdo da minoria indige-
na, considerando sua vulnerabilidade as doengas infectocontagiosas. Vale
ressaltar a historica auséncia de participagdo e representagdo dos indige-
nas para a tomada de decisoes sobre politicas voltadas para sua parcela da
populagdo. O que levou a decisdo pela abertura de espago de participagao
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dos afetados no planejamento e na execugéo das politicas publicas volta-
das para os indigenas.’

A proépria decisdao (BRASIL, 2020) procurou ressaltar a postura
inovadora da Corte (conforme mencionado no voto do Min. Ricardo Le-
wandowski), diante de uma decisao que reconhece a limitagdo da capaci-
dade institucional do STF, pois a concretizagdo das politicas publicas ne-
cessarias para preservar os direitos sob andlise depende necessariamente
da atuagdo da Unido Federal, por intermédio do Ministério da Saude e,
inclusive, das Forgas Armadas. A decisdo abre espago para a deliberagdo
entre os afetados pela politica publica em questio com o Poder Publico
e mantém a tomada de decisdo nas maos do Poder competente, atuando
apenas como impulsionador dos 6rgdos estatais legitimos que permane-
ciam inertes. Conforme palavras do relator (BRASIL, 2020, p. 22):

Em meu caso especifico, de longa data defendo em teoria e pude
aplicar, na pratica, a ideia de que, muitas vezes, melhor do que a
ingeréncia direta é a instalacdo de um dialogo institucional em
que se abra prazo para apresentacdo de planos e projetos e, de-
pois, verifique-se e monitore-se o nivel de satisfatoriedade e exe-
cugdo desses planos.

[...] Nao me pareceu dentro da capacidade institucional em me-
dida cautelar do Poder Judicidrio fixar todas essas necessidades e
demandas. Por essa razdo, a op¢ao tomada foi determinar ao Go-
verno Federal que apresentasse um plano para a instalagdo dessas
barreiras sanitdrias.

Percebe-se, no mesmo sentido de Tushnet (2009, p. 231-233) que
se busca demonstrar uma alternativa ao controle realizado pela jurisdi-

5 Em decorréncia da liminar, cuja decisao foi referendada pelo plenario, restou de-
terminada a instalagao de barreiras sanitdrias que impegam o ingresso de terceiros
para impedir o contagio dos povos em isolamento e dos povos indigenas de contato
recente, exigiu-se a instalagdo da Sala de Situagio para a gestdo das agdes de comba-
te & pandemia quanto aos povos indigenas, solicitagdo para que o Poder Executivo
apresentasse um plano de enfrentamento e monitoramento da Covid-19 para os
povos indigenas, bem como a elabora¢do de medidas de contengao e isolamento
contra os invasores das terras indigenas e a extensdo dos servigos do Subsistema In-
digena de Satde imediata aos povos aldeados situados em terras nao homologadas
e aos ndo aldeados quando verificada barreira de acesso ao SUS geral. Com relagdo
ao plano de enfrentamento a pandemia para os povos indigenas, foi determinada a
participacdo do Conselho Nacional de Direitos Humanos e dos representantes das
comunidades indigenas, além do apoio técnico da Fundagdo Oswaldo Cruz e do
Grupo de Trabalho de Satide Indigenas da Associagao Brasileira de Satide Coletiva.

52



Didlogos Institucionais, Legitimidade Democrdtica e Controle Fraco a partir da APDF 709

¢do constitucional. Dai que este autor trabalha com as no¢des de contro-
le forte e fraco, onde o controle forte (tradicionalmente alvo de criticas,
especialmente por suposta falta de legitimidade democratica) promove
a implantagdo dos referidos direitos sociais de forma regrada pelas Cor-
tes, inclusive com interferéncias na alocagio dos recursos orcamentarios
para a sua execugdo. Suas determinagdes, desse modo, acabam forcando
os politicos por meio de decisdes judiciais, uma atuagao agressiva contra
a vontade desses, em que o controle forte acaba criando programas de
bem-estar social e tendo que lidar com uma série de questdes complexas
para a formulagdo de determinada politica publica.

De fato, o Judicidrio néo é a institui¢do adequada para a avalia¢ao
e tomada de decisdes que exigem ampla deliberacio e planejamento com
relagdo aos direitos prestacionais. Assim, no controle forte, recai sobre
os juizes a tarefa de realizar as escolhas tragicas, determinando precisa-
mente o nivel de suporte exigido constitucionalmente de determinado
direito e 0 modo que deve ser implementado. Por outro lado, o controle
judicial pode empregar diferentes métodos para alcangar a concretizagao
dos direitos fundamentais que nio seja pelo julgamento de uma decisdo
judicial. O referido autor aborda como formas de remédios fracos exem-
plos como: a pura declaragio (da omissdo ou insuficiéncia da atuagio dos
demais Poderes); a requisigdo para que os agentes politicos desenvolvam
um plano para assegurar a elimina¢do de determinada violagdo de di-
reitos em determinado prazo; o estimulo judicial de negociagdo entre as
partes afetadas (TUSHNET, 2009, p. 248). Ja remédios fortes ensejariam
em injun¢des mandatorias, detalhando o que os 6rgdos governamentais
devem fazer, estipulando metas e prazos, onde as conquistas seriam mais
facilmente medidas (TUSHNET, 2009, p. 249).

Desse modo, a ADPF 709 contribui para a jurisdi¢do constitu-
cional na perspectiva de um didlogo institucional entre os Poderes, pro-
movendo a participagdo do Poder Executivo no planejamento e execu-
¢do das medidas necessdrias para superar a crise da pandemia perante a
populagdo indigena. Tal agdo acaba transparecendo um modelo fraco de
controle, mais facilmente aceito pelos demais Poderes do Estado, pois o
grau de intervengdo do Judicidrio é menor. Essa perspectiva de controle
jurisdicional pode contribuir para a construgdo conjunta dos Poderes de
uma soluc¢io para situagdes inconstitucionais, o que atenua do debate a
discussao acerca da legitimidade do Judicidrio.

Porém, esse tipo de decisdo nao necessariamente resultara em
maior efetividade na defesa dos direitos fundamentais. Mesmo remédios
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fracos podem acabar sendo inefetivos, mas eles sao improvaveis de ge-
rar oposi¢io politica forte. Ja remédios fortes funcionam em curto prazo,
mas podem ser intensamente controversos (TUSHNET, 2009, p. 250). O
resultado dependera do engajamento dos demais poderes, sobretudo do
Poder Executivo, com a efetiva participa¢ao no didlogo institucional.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O enfoque do desenvolvimento tedrico da pesquisa foi abordar
brevemente os aspectos evolutivos da revisao judicial, trazendo ao pre-
sente contexto do direito constitucional contemporaneo, temperando o
debate, mormente, com as teorias acerca da legitimidade democratica das
cortes e do controle jurisdicional fraco ou uma atuagdo minimalista da
jurisdi¢do; tendo ambos os elementos o objetivo de nao frustrar tanto a
participagdo popular e sua pluralidade do debate publico quanto a delibe-
ragao (efetiva ou potencial) do parlamento e da administra¢ao no ambito
da interpretacdo constitucional.

Tendo em vista esse background, selecionou a decisdo da ADPF
709 para averiguar a possibilidade de visualizar tais conjunturas no de-
sempenho da atuacdo do Supremo Tribunal Federal, reconhecendo ou
ndo uma mudanga de perspectiva sobre o controle jurisdicional. A esco-
lha mostrou-se feliz.

Como resultado, o trabalho demonstrou que, equalizando-se os
aspectos teodricos das premissas abordadas com a anélise da decisdo, con-
cluiu-se pela confirmacio da hipdtese estabelecida, isto é, foi reconhecido
que a decisdo liminar proferida pelo STF na ADPF 709 contribuiu para
uma mudanga de perspectiva sobre o controle jurisdicional, uma vez que a
Corte adotou um controle fraco. Isso se deu ndo apenas por reconhecer as
limitagdes institucionais para decidir (especialmente em sede de cautelar)
sobre a questdo, mas também pelo fato de ter convocado a participagio de
atores sociais diretamente afetados por uma decisdo no caso, além de dia-
logar com os demais Poderes na concretizagio dos direitos fundamentais
debatidos no caso concreto. Consequentemente, a postura reforca a legi-
timidade democratica de sua decisdo, o que espera que seja indicativo de
mudanca de postura, e ndo de preenchedor retérico da propria atuacio.
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INTRODUGAO

O presente trabalho aborda os impactos da pandemia da CO-
VID-19 no acesso ao servico publico de educagio, atinente ao cendrio
brasileiro. Nesse sentido, pergunta-se: a observancia do principio da con-
tinuidade dos servigos publicos de educagdo foi prejudicada durante a
pandemia do COVID 1972 A hip6tese levantada é de que houve uma con-
sideravel mitigacao ao principio da continuidade do servigo, tendo em
vista as medidas de restricdo impostas pelo Poder Publico como medidas
de combate a pandemia. Para tanto, utiliza-se o método dedutivo e o pro-
cedimento monografico, através da pesquisa bibliografica.

DESENVOLVIMENTO

Os servigos publicos podem ser classificados como toda ativida-
de destinada a satisfacdo da coletividade em geral, assumida pelo Estado,
prestada por um regime juridico de Direito Publico, em favor dos interes-
ses previamente definidos como publicos (MELLO, 2012).

Para Schier (2016), estdo englobados nos servigos publicos as
atividades prestadas pelo Poder Publico a fim de gerar aos individuos o
acesso a bens essenciais para sua subsisténcia e sua conceituacio depende
do momento histérico e do Estado no qual esté inserido.

A partir do Estado liberal, no século XIX, os servigos publicos
passaram a integrar o Direito Administrativo, com a defini¢ao de que as
atividades prestadas pelo Estado devem possuir um regime juridico pro-
prio, distinto das pessoas juridicas de direito privado (SCHIER, 2016).

Uma das escolas de pensamento acerca dos servicos publicos en-
tende que o elemento principal dos servigos é o atendimento da neces-
sidade dos cidadédos, com foco nas necessidades sociais, como educagéo,
policia e transporte. Por outro lado, outra corrente entende que além do
atendimento das necessidades, os servicos publicos sdo caracterizados
por um regime juridico préprio (SCHIER, 2016).

Com a forte intervengdo do Estado na economia no pds Segun-
da-Guerra, os servigos publicos novamente tomaram forga, com sua co-
nexio a eficicia dos direitos fundamentais e intervenc¢do na sociedade
para garantir uma vida digna aos individuos. No Brasil, a partir da Cons-
tituicdo Federal de 1988, os servigos publicos passaram a ser vistos pela
perspectiva de ofertas positivas pelo Estado, para efetivacdo dos direi-
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tos de dignidade humana e para as conveniéncias basicas da sociedade
(SCHIER, 2016). Como bem ressalta Schier (2016, p. 50):

A ampliagdo dos deveres do poder publico em relagio a socieda-
de, que caracteriza o Estado Social, impde, na mesma medida, o
incremento da finalidade do servigo publico, tomado nio s6 como
mecanismo de coesdo social, mas também como instrumento de
distribuicdo de riquezas. A atuagdo do Estado, entdo, no campo
dos servicos publicos, assegura “um conjunto de prestagdes ten-
dentes a garantir uma vida digna e protegida, independentemente
da capacidade ou viabilidade da integragao individual no processo
produtivo, dos imponderéveis das condi¢des naturais ou das desi-
gualdades setoriais ou regionais.

No que toca a caracterizagdo, o servico publico deve ser uma “ati-
vidade prestacional de oferecimento de comodidades materiais a coleti-
vidade, titularizada pelo Estado [...] subordinada a um regime juridico
especifico de direito publico” E mais, se trata de uma fungéo a ser desem-
penhada pelo poder publico na concretizacao da dignidade da pessoa hu-
mana. Além disso, outras caracteristicas atinentes ao servigo publico sdo
a supremacia do interesse publico sobre o privado, a indisponibilidade do
interesse publico, a universalidade, a modicidade das tarifas e a continui-
dade das prestagdes (SCHIER, 2016).

No mais, um dos principios dos servigos publicos é a continui-
dade, que significa a impossibilidade de sua interrupgio, sendo que o
gozo dos servigos pelos usuarios - administrados - ndo pode ser sus-
penso ou interrompido (MELLO, 2012). Nesse sentido, conforme abor-
da Tessmann (2006, p. 94):

O direito & educagéo, na linha desta anélise, enseja, uma correlata
obrigacdo do Estado em presta-la, o que importa na necessaria ob-
servincia dos principios regentes da atividade estatal, quer sejam
expressos, como a impessoalidade e a eficiéncia, quer sejam im-
plicitos, como o principio da continuidade dos servigos publicos.

A politica publica da educag¢io esta no rol dos direitos sociais
e sua regulamentagdo esta prevista na Constitui¢ao Federal a partir do
capitulo da educagio, cultura e desporto, sendo um direito de todos e
dever do Estado.
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Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagio, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdén-
cia social, a prote¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicio.

Art. 205. A educagio, direito de todos e dever do Estado e da fa-
milia, sera promovida e incentivada com a colaboragédo da socie-
dade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho
(BRASIL, 1988).

Conforme bem elucidam Gorczevski; Pires (2006, p. 33):

A dimensio do direito a educagdo, como esta assente na Consti-
tui¢do Federal, ndo pode ser vista isoladamente, descontextualiza-
do do sistema juridico constitucional, e nem pode ser imaginado
como um direito descolado da fundamentalidade que lhe ¢ ine-
rente. A conquista haurida ao longo dos séculos, com o desfile das
Cartas Constitucionais patrias, orientadas em alinhamento com
textos internacionais e em Constituigdes alienigenas, somente po-
derd ser apropriada na medida que for compreendida como um
direito em constante risco de ndo implementacio, o que implicaria
retrocesso constitucional e social.

A partir disso, a implementac¢do da politica publica, para Secchi
(2010, p. 44), “é aquela em que regras, rotinas e processos sociais sdo con-
vertidos de intengdes em agdes” A complexidade da implementagao da po-
litica publica de educagéo exige muitos atores envolvidos nos mais variados
processos e em todos os niveis da federacdo. Sendo assim, na fase de imple-
mentagao, os atores sdo os mais diversos, a nivel federal, estadual e munici-
pal e, ainda, com atores tanto de direito publico, quanto de direito privado.

Acerca da educagao como servigo publico, Tessmann (2006, p.
91) explica que, segundo a Teoria do Estado Social, a prestagdo de ser-
vigos publicos é parte fundamental na efetivagdo de politicas publicas, a
partir do dever de ofertar tais direitos a coletividade. Assim, o direito a
educagdo integra o chamado minimo existencial ou nucleo comum dos
direitos fundamentais, tendo em vista sua importincia para concretiza-
¢ao de outros direitos e para uma existéncia digna. Sendo assim:

A fundamentalidade do direito a educacio é imanente a sua con-
dicdo de elemento indispensével ao pleno desenvolvimento da
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personalidade humana e a concregdo da propria cidadania, que
implica diretamente na condi¢ao do Estado de Direito. [...] Nessa
linha, o direito a educagdo tem sido previsto em inumeros trata-
dos, cartas de principios e acordos internacionais, que buscam o
estabelecimento de uma pauta minima de direitos consagradores
da dignidade humana (TESSMANN, 2006, p. 96).

A pandemia da COVID-19, além das implicagdes naturais no
servico publico da satude, também gerou diversas consequéncias e res-
tricdes a outros direitos, como o da educagio e transporte. Com a neces-
sidade de lockdown e medidas de restri¢oes para contengdo da doenca, a
estrutura e funcionamento de muitos servicos passaram por mudangas
significativas, inclusive com a restrigdo e descontinuidades.

No que toca ao servigo publico de educac¢io, o cendrio nido foi
diferente. Em abril de 2020, o Governo Federal editou Medida Provisdria
flexibilizando o ano letivo do ensino basico e superior:

Art. 1° O estabelecimento de ensino de educagio basica fica dis-
pensado, em carater excepcional, da obrigatoriedade de observén-
cia a0 minimo de dias de efetivo trabalho escolar, nos termos do
disposto no inciso I do caput e no § 1° do art. 24 e no inciso II do
caput do art. 31 da Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, desde
que cumprida a carga hordria minima anual estabelecida nos re-
feridos dispositivos, observadas as normas a serem editadas pelos
respectivos sistemas de ensino (BRASIL, 2020).

Através de levantamento realizado pelo MEC, verifica-se que, em
2020, nas escolas publicas, a média de dias suspensos nas atividades pre-
senciais foi de 287,47 dias. Além disso, também no ano letivo de 2020,
mais de 97% das escolas publicas municipais e 85% das escolas publicas
estaduais ndo retornaram as atividades (BRASIL, 2021).

Além disso, conforme dados da UNESCO, cerca de dois tercos do
ano académico foram perdidos pelos estudantes em razao dos fechamen-
tos das escolas durante a pandemia. Em declaragdo, a diretora-geral da
organiza¢ao afirma que, além dos impactos imensuraveis aos estudantes,
os fechamentos das institui¢des de ensino “estao aumentando as perdas
de aprendizagem e os riscos de abandono escolar, além de afetarem os
mais vulnerdveis de maneira desproporcional” (UNESCO, 2021).
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Dentre as estratégias adotadas pelas institui¢oes de ensino para
comunica¢ido com os alunos e continuidade do servi¢o publico, destaca-
-se a manutencdo de canais de comunica¢do com a escola, como e-mail,
telefone, redes sociais e aplicativo de mensagens e a disponibilizagdo de
materiais de ensino-aprendizagem impressos, como livros didaticos im-
pressos, apostilas, atividades em folha etc., para retirada na escola pelos
alunos ou responsaveis e/ou entrega em domicilio (BRASIL, 2021). Por
fim, ressalta-se que:

[...] a educagdo possibilita a difusdo da democracia e dos direitos
humanos e que sua efetividade beneficia reciprocamente o indi-
viduo e a coletividade, o interesse particular e o interesse publico.
Dessa forma, acreditamos ser arduo o trabalho de reparar as per-
das acarretadas no ensino no periodo pds-pandemia. O trabalho
desenvolvido deverd, cuidadosamente, voltar-se a elimina¢io das
desigualdades, oportunizando aos alunos, sobretudo aos que fo-
ram excluidos no contexto de pandemia, aprendizagens voltadas
ao desenvolvimento intelectual, humano e ao pensamento critico,
tendo em vista os anseios e necessidades do individuo e sua plena
formagéo para a cidadania (CABRAL, RUAS, 2021, p. 157)

O que se visualiza, portanto, é a falta de a¢des coordenadas para
que a politica publica da educagio, através de seu servico publico, pudesse
alcancar a continuidade ainda no periodo pandémico. As consequéncias
para a dignidade dos administrados envolvidos e para o desenvolvimento
dos estudantes ¢ imensuravel e podera ser observada ainda por um longo
periodo no pais.

CONSIDERAGOES FINAIS

A partir da pesquisa preliminarmente levantada, verifica-se que
houve uma mitigagao do principio da continuidade do servigo publico de
educagao no periodo da pandemia da COVID-19. Essa descontinuidade
pode ser verificada pela suspensdo dos estabelecimentos por um longo
periodo e pela demora ao retorno nas institui¢oes publicas.

No entanto, as institui¢cdes buscaram medidas para reduzir os
danos causados pela diminui¢do abrupta da prestagdo do servico de edu-
cac¢do, como a manuten¢io da comunicagio com os alunos e disponibili-
zagdo de materiais didaticos.
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Sendo assim, 0s riscos da nio continuidade do servi¢o de educagio
sdo enormes e podem agravar ainda mais cenarios de desigualdade e retro-
cesso social, visto que se trata de um direito diretamente conectado a digni-
dade humana e a efetivagdo de demais direitos de cidadania dos cidadios.
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem por objetivo a analise do principio da
subsidiariedade e o federalismo cooperativo ecoldégico como pressupos-
to para o desenvolvimento sustentavel nos municipios. Como problema
de pesquisa, questiona-se se é possivel afirmar que o desenvolvimento
sustentavel, em Ambito municipal, depende da acessio de uma ideia de
federalismo cooperativo ecolégico baseado no principio da subsidiarie-
dade. Como hipétese inicial, sugere-se que o modelo de federalismo ado-
tado no Brasil é caracterizado por um dever de cooperagdo que reforga a
descentraliza¢do e autonomia dos entes federativos, inclusive em matéria
ambiental. Sob essa ética, entdo, o desenvolvimento sustentavel nos mu-
nicipios é fortalecido com a concretizagdo de um federalismo cooperati-
vo ecologico baseado no principio da subsidiariedade.

O método adotado para a pesquisa, de acordo com os objetivos
propostos, é o hipotético dedutivo, empregando-se como técnicas de pes-
quisa a documentagido indireta (por meio de pesquisa documental) e a
bibliografica. Para o desenvolvimento do estudo, busca-se inicialmente
realizar um breve aporte a respeito do federalismo brasileiro e da com-
peténcia municipal em matéria ambiental. Posteriormente, analisa-se o
principio da subsidiariedade e a ideia do federalismo cooperativo ecold-
gico para, ao final, estabelecer a relagdo existente entre o desenvolvimento
sustentavel nos municipios e o federalismo cooperativo ecologico sob o
prisma do principio da subsidiariedade.

DESENVOLVIMENTO

O art. 18 da Constituicio Federal de 1988 estabelece que a or-
ganizagdo politico-administrativa da federagdo brasileira compreende a
Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios, todos auténomos
entre si. Sendo assim, o Brasil tem como forma de Estado a federacéo.
Embora tal modelo ja tivesse sido adotado nas constituigdes anteriores,
apenas com a Carta Magna de 1988 houve a consagracao do sistema fe-
deralista como ¢é atualmente concebido. De forma sucinta, pode-se dizer
que o federalismo é um modelo baseado na descentralizagdo politica e
formado por entes que agem de forma cooperativa sem rela¢ao de hierar-
quia e subordinagéo entre si.

A grande inovagdo da Constitui¢do Federal de 1988 no tocante
ao papel do Municipio ¢ a sua elevacdo como ente politico autbnomo, o
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que acaba fortalecendo seu papel na conjuntura estatal e amplia, conse-
quentemente, sua atuagdo politica, inclusive quanto ao aspecto ambiental,
fortalecendo o federalismo cooperativo brasileiro (SARLET; FENSTER-
SEIFER, 2017, p. 168).

No tocante a divisdo de competéncias trazidas pela Constituicdo
Federal de 1988, os artigos 23 e 24 da Constitui¢ao Federal de 1988 es-
tabelecem competéncias comuns e concorrentes entre Unido, Estados e
Municipios, destacando-se nesse ponto a competéncia administrativa de
protecdo ambiental estabelecida no art. 23, inciso VI. Todavia, a competén-
cia para legislar ¢ estabelecida de forma concorrente entre Unido, Estados e
Distrito Federal (art. 24), sendo resguardado aos Municipios a competéncia
para legislar sobre assuntos de interesse local (art. 30, I) e suplementar a
legislagao federal e estadual, no que couber (art. 30, II). (BRASIL, 1988).

Assim sendo, a Unido cabe a fixagdo de requisitos minimos de
protecio ao meio ambiente, enquanto Estados e Municipios podem, de
acordo com seus interesses locais, estabelecer regras especificas de prote-
¢do ambiental, desde que ndo diminuam a protegao conferida pela Unido.
E possivel dizer, dessa forma, que a partir da publicacdo da Constitui-
¢do de 1988, a competéncia legislativa em matéria ambiental privilegia a
maior e mais efetiva preservacdo do meio ambiente, independentemente
do ente que a realize (FIORILLO, 2021, p. 279).

Embora o conceito de “interesse local” comporte consideragdes
inviaveis de serem feitas na oportunidade, certo é que, considerando ser o
meio ambiente um direito fundamental insculpido no art. 225 da Consti-
tuicao Federal, e sendo reconhecida a autonomia dos Municipios no sis-
tema federalista brasileiro, ha competéncia tanto administrativa quanto
legislativa em matéria ambiental.

Posteriormente, no que tange ao conceito de federalismo coope-
rativo ecoldgico e principio da subsidiariedade deve-se mencionar que ao
falar em federalismo cooperativo ecoldgico, esta-se referindo a um dever
de cooperagao intrinseco entre os entes federativos que devem, obrigato-
riamente, exercer suas competéncias de forma conjunta, integrada e coo-
perada, com vistas a efetivacao do disposto no art. 225 da Constitui¢ao
Federal e ao desenvolvimento sustentdvel (SARLET; FENSTERSEIFER,
2013, p. 149). Trata-se, assim, de uma ideia que reforca a descentraliza-
¢do e responsabilizacdo de cada ente também em competéncia ambiental,
uma vez que o federalismo brasileiro ja é, por sua natureza, cooperativo.
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A Constituicao Federal, no paragrafo tnico do art. 23, estabelece
que leis complementares fixardo normas para a cooperagio entre Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios, com vistas ao equilibrio do desen-
volvimento e do bem-estar em 4mbito nacional (BRASIL, 1988). Essa as-
sertiva, analisada conjuntamente com o modelo de federalismo adotado
no Brasil, remonta a ideia do que se pode entender por um federalismo
cooperativo ecoldgico.

Ademais, nao obstante a Constituicao Federal tenha estabelecido
competéncias administrativas e legislativas em matéria ambiental, a Lei
Complementar n° 140, de 8 de dezembro de 2011 também fixou normas
para a cooperagdo entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios no
tocante as agdes administrativas decorrentes do exercicio da competén-
cia comum relativa a prote¢io do meio ambiente. O referido dispositivo
estabelece, dentre outras diretrizes, normas para as acdes de coopera¢io
entre os entes federativos a fim de garantir o desenvolvimento sustenta-
vel, harmonizado e integrado com todas as politicas governamentais (art.
6°) e as competéncias administrativas especificas dos Municipios (art. 9°).
Ressalta-se, assim, a importancia do poder local para a efetivagio do di-
reito fundamental ao desenvolvimento sustentavel e a internalizagao, no
ordenamento juridico brasileiro, de uma ética cooperativa ecolégica.

Nas palavras de Paulo Affonso Leme Machado (2013, p. 331) a
realizagdo de um federalismo cooperativo exige a rentncia a centraliza-
¢do em todas as matérias, inclusive na ambiental. O principio da sub-
sidiariedade, por sua vez, surge justamente como alternativa para o es-
tabelecimento de uma distribui¢do equilibrada de competéncias entre
os entes federados, primando por uma atuagdo publica que aproxime a
Administra¢do dos cidaddos, a fim de se conceder maior eficiéncia ao
atendimento das demandas sociais de cada sociedade. O principio rela-
ciona-se com a ideia de que as incapacidades de cada ente serio, apenas
se necessario, supridas por um ente superior que tenha condi¢oes para
tanto. (MARTINS, 2003, p. 26). Dessa forma, quando o ntcleo de poder
local puder resolver a demanda, ndo deve haver a interven¢io de entes
maiores, buscando-se, assim, uma rela¢ao de equilibrio.

Considerando que o principio basilar do federalismo brasileiro
¢ justamente a ideia de descentralizagdo, corolario da subsidiariedade,
pode-se dizer que a maioria das acdes publicas deveria ser considerada,
de fato, interesse local. Excepciona-se a existéncia de politicas coordena-
das por entes mais abrangentes e reforga-se o protagonismo municipal
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(HERMANY, 2007, p. 292), inclusive no tocante a politicas publicas de
desenvolvimento sustentavel.

Essa premissa vai justamente ao encontro do que refere Sarlet e
Fensterseifer (2013, p. 149), no sentido de que a ideia de um federalismo
cooperativo ecologico implica na necessaria adequagdo das competéncias
constitucionais em matéria ambiental ao principio da subsidiariedade, a
fim de conduzir a uma descentralizagdo que privilegie o fortalecimen-
to da autonomia dos entes federativos inferiores. Essa descentralizacio e
consequente fortalecimento da esfera local, alicercada em instrumentos
de protecdo ambiental e mecanismos de participa¢io politica sdo impres-
cindiveis a efetivagdo de um federalismo cooperativo ecoldgico.

No tocante ao terceiro ponto do trabalho, necessita-se mencionar
que o desenvolvimento sustentavel deve ser visto como um processo no
qual ha compatibiliza¢ao direta entre a exploragao de recursos e direcio-
namento de investimentos com o potencial presente e futuro, a fim de
atender as necessidades da populagdo sem comprometer os recursos de
geragoes futuras (ONU, 1987, p. 49).

OV Programa da Comunidade Econdmica Europeia sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, ao estabelecer diretrizes a serem adota-
das para os Estados a fim de se efetivar um desenvolvimento sustenta-
vel, trouxe a necessidade de que as decisdes fossem tomadas da forma
mais proxima possivel dos cidadaos, incorporando, assim, o principio da
subsidiariedade. Essa descentralizagdo do poder politico, com o objeti-
vo de cria¢do e aprimoramento de mecanismos capazes de aproximar os
cidadios das instincias politicas, se alinha perfeitamente com o marco
juridico-constitucional ecologico atualmente esperado (SARLET; FENS-
TERSEIFER, 2021, p. 877).

Sendo assim, de se concluir que o exercicio das competéncias
constitucionais de cada ente, em matéria ambiental, deve ter por objeti-
vo principal a concretizagao do direito fundamental ao meio ambiente,
previsto no art. 225 da Constituicdo Federal, a fim de se efetivar, con-
sequentemente, o desenvolvimento sustentdvel. Essa logica integrada é
justamente o que caracteriza o federalismo cooperativo ecologico, que
se pauta na necessidade de um dever de cooperagio entre os entes com a
finalidade de prote¢do ao meio ambiente e, consequentemente, ao desen-
volvimento sustentavel.

Essa cooperagdo, por sua vez, acaba por implicar numa neces-
saria interpretagdo das competéncias constitucionais ambientais sob a
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6tica do principio da subsidiariedade, enquanto principio constitucional
implicito que justifica a descentralizacao e fortalece, assim, a autonomia
municipal em matéria ambiental.

CONSIDERAGOES FINAIS

Com a ressalva de que a pesquisa estd em fase inicial de desen-
volvimento, sendo imprescindivel maior aprofundamento, os resultados
até entdo obtidos demonstram a existéncia de elementos que confirmam,
ao menos superficialmente, a hipdtese aventada. Ressalta-se, quanto ao
primeiro ponto abordado, a existéncia de competéncia municipal em ma-
téria ambiental - tanto administrativa quanto legislativa.

Quanto ao segundo ponto, menciona-se que o federalismo coo-
perativo ecoldgico, ao passo que se pauta na necessaria cooperagio de
todos os entes com vistas a efetivacio de um meio ambiente equilibrado,
fortalece a descentralizagdo e o consequente fortalecimento do poder lo-
cal. Esse federalismo ¢, assim, alicer¢ado no principio da subsidiariedade,
considerando que privilegia as esferas de poder mais préximas dos cida-
daos em detrimento das demais.

E possivel concluir, dessa forma, que o federalismo brasileiro ¢
caracterizado por um dever de cooperagdo que reforca, de fato, a descen-
tralizacdo e autonomia dos entes federativos, inclusive em matéria am-
biental. Sob essa 6tica entdo, e reconhecida a competéncia legislativa e
administrativa dos municipios, o desenvolvimento sustentdvel no poder
local é fortalecido com a concretizagdo de um federalismo cooperativo
ecologico baseado no principio da subsidiariedade.
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INTRODUGAO

O presente trabalho trata do tema das politicas publicas de trans-
feréncia de renda adotadas no Brasil com o escopo de combater a pobreza
e a desigualdade, problemas cronicos e de dificil resolugdo no pais desde
a sua concepgdo enquanto Estado Nagdo. Estes programas, representados
pelo Bolsa Familia e, mais atualmente pelo seu analogo Auxilio Brasil,
atenderam e atendem de forma aproximada respectivamente 14,7 mi-
lhoes e 18,1 milhoes de familias, de acordo com dados do Ministério da
Cidadania (MC, 2021).

Face a magnitude destas politicas publicas de combate a pobreza,
o impacto econdmico e social que tiveram e da importincia que tiveram
na arena publica de debates, cabe responder ao seguinte questionamento:
As politicas publicas de transferéncia de renda representadas nas figuras
do Bolsa Familia e Auxilio Brasil sdo capazes de garantir o desenvolvi-
mento das capacidades humanas e, consequentemente incrementar os
indices de desenvolvimento humano dos locais onde se aplicam?

A fim de responder ao problema de pesquisa que se apresenta, se
utiliza como método de abordagem o dedutivo, o procedimento mono-
grafico e a técnica de pesquisa da revisao bibliografica das obras de Sen,
Kliksberg, Nussbaum e Piketty, se formula a hipétese de que as politicas
publicas de transferéncia de renda, ainda que essenciais para a subsistén-
cia e atendimento de necessidades basicas dos seus beneficidrios, o obje-
tivo de aumentar as capacidades e promover o desenvolvimento humano
nio é alcancado plenamente.

METODOLOGIA

A fim de responder a esse questionamento se buscou, através
do método indutivo de abordagem, do método monografico de proce-
dimento e da técnica de pesquisa de dados de institui¢coes como IPEA,
IBGE e CNM, bem como bibliografica, nas obras de Amartya Sen, Ber-
nardo Kliksberg, e Thomas Piketty, dentre outros, estabelecer a relagdo
entre a aplicagdo das politicas de transferéncia de renda mais recentes
aplicadas no Brasil, o Bolsa Familia e o Auxilio Brasil nomeadamente,
com a abordagem das capacidades, que servira de parametro epistemolo-
gico e avaliativo para se compreender como e se essas politicas publicas
contribuem com o desenvolvimento humano dos seus beneficiarios.
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RESULTADOS, DISCUSSAO E CONSIDERAGOES FINAIS

Pretende-se demonstrar que a ado¢io de politicas publicas de
transferéncia de renda, nos moldes dos programas governamentais do
Bolsa Familia e do Auxilio Brasil, por si s, ndo é capaz de incrementar
de forma significativa o desenvolvimento humano, uma vez que devem
ser aliadas de outros programas que busquem um real aumento das ca-
pacidades humanas e das liberdades substantivas de seus beneficidrios. A
abordagem das capacidades, inaugurada por Sen, a partir de sua critica
ao liberalismo utilitarista que protagonizava desde os anos 1970 o debate
e o cendrio das politicas publicas no ocidente, se traduz na ideia de que,
a fim de se alcancar um nivel satisfatdrio de desenvolvimento humano,
deve-se avaliar se as politicas publicas aplicadas sdo capazes de conceder
aos seus destinatarios os meios para que possam atingir os objetivos que
tém razdo de valorizar.

Essa abordagem desloca o seu objeto de interesse dos meios para
uma vida digna para os fins que as pessoas podem atingir e que tém razdo
em perseguir. Em termos gerais

[...] a abordagem das capacidades aponta para um foco infor-
macional para julgar e comparar vantagens individuais, globais,
e ndo propde, por si mesma, qualquer férmula especifica sobre
como essa informagdo pode ser usada. Com efeito, os diferentes
usos podem surgir em fungido da natureza das questdes que estdo
sendo abordadas (por exemplo, politicas que tratam respectiva-
mente da pobreza, da incapacidade, ou da liberdade cultural) e,
de maneira mais prética, em fungdo da disponibilidade de dados
e material informativo que podem ser usados. A abordagem das
capacidades é uma abordagem geral, com foco nas informagdes
sobre a vantagem individual, julgada com relagéo a oportunida-
de, e ndo um “design” especifica de como uma sociedade deve ser
organizada. (SEN, 2009, p. 266).

A ideia geral de que “ndo somos apenas pacientes, cujas neces-
sidades exigem aten¢do, mas também agentes, cuja liberdade de decidir
quais sdo seus valores e como busca-los pode estender-se muito além da
satisfacdo de nossas necessidades” (SEN; KLIKSBERG, 2014, p. 65), se
aplica a questdo das politicas publicas de transferéncia de renda uma vez
que, em que pesem sejam fundamentais para combater injusticas mani-
festas que a md distribui¢do de renda impde, ndo se preocupam de ma-
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neira expressiva com as necessidades intrinsecas a uma vida digna e que
sao alheias a bens meramente traduziveis em valores monetarios.

Assim, de acordo com Nussbaum (2013), compde um rol nio ta-
xativo de capacidades os seguintes itens: (i) vida: ser capaz de viver uma
vida humana de durag¢io normal, sem morrer prematuramente por conta
da violéncia ou por enfermidades sanaveis; (ii) satide corporal: ser capaz
de ter boa saude, incluindo a saide reprodutiva; estar adequadamente
nutrido ser capaz de ter um abrigo adequado; (iii) sentimento, imagina-
¢do e pensamento: Ser capaz de usar os sentidos, de imaginar, pensar, e
raciocinar - e para fazer essas coisas de forma humana, uma maneira in-
formada e cultivada por uma educa¢io adequada (...) ser capaz de utili-
zar a imaginagdo com garantias de liberdade de expressdo com respeito
ao discurso politico e artistico e a liberdade de exercicio religioso, sendo
capaz de ter experiéncias agradaveis e evitar a dor ndo benéfica; (iv) emo-
¢Oes: ser capaz de estabelecer vinculos com coisas e pessoas; ser capaz de
amar aqueles que amam e cuidam de nés, sendo capaz de sofrer a sua au-
séncia, para experimentar saudade, gratiddo e raiva justificada, nao tendo,
portanto, um emocional marcada ou aprisionado pelo medo ou ansie-
dade; (v) razdo pratica: ser capaz de formar uma concep¢do do bem e se
envolver em uma reflexdo critica sobre o planejamento da prépria vida;
(vi) afiliagdo: ser capaz de viver com e em rela¢do aos outros, reconhecer
e mostrar preocupagdo com os outros seres humanos e de se engajar nas
varias formas de interagdo social, sendo capaz de imaginar a situagdo de
outro e ter compaixao por essa situagdo, tendo a capacidade de exercicio
da justica e a amizade; ser capaz de ser tratado como um ser digno de
quem valor ¢ igual a dos outros; (vii) outras espécies: ser capaz de viver
com preocupagiao em relagido aos animais, plantas, e com o mundo da
natureza; (viii) diversao: ser capaz de rir, brincar e desfrutar de atividades
recreativas e finalmente, (ix) Controle sobre o ambiente: que subdivide-se
em (a) controle politico: ser capaz de participar nas escolhas politicas que
efetivamente governam a propria vida, tendo os direitos de participagdo
politica, liberdade de expressao e liberdade de associagdo e (b) o controle
material: ser capaz de manter a propriedade (tanto os imdveis como os
moveis), tendo o direito de procurar emprego numa base de igualdade
com os outros. (NUSSBAUM, 2013).

Percebe-se, portanto, que a fim de enriquecer o desenvolvimento
humano de uma coletividade necessitada, se faz preciso conceder além
dos meios basicos de subsisténcia, elementos, traduzidos em bens juri-
dicos e materiais, que sejam capazes de corresponder em certa medida
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com as exigéncias por liberdades e capacidades conforme as listadas por
Nussbaum. E partindo desta nogdo que se passa a andlise dos programas
do Bolsa Familia e do Auxilio Brasil, mais especificamente, a fim de esta-
belecer como se relacionam com a abordagem das capacidades.

O beneficio Bolsa Familia, instituido como politica publica de
transferéncia de renda através da Lei Federal n° 10.836/2004, objetivava
o combate a pobreza e as desigualdades sociais, problemas sensivelmente
importantes no Brasil desde a sua concep¢ido como Estado Nacional. Os
destinatdrios do Bolsa Familia eram pessoas cadastradas no CadUnico,
pobres, ou seja, que possuiam renda per capita de até R$ 178,00, e extre-
mamente pobres, cuja renda per capita é de R$ 89,00 (BRASIL, 2020),
cujos valores repassados eram, a data do final da vigéncia do programa,
de R$ 178,00 per capita para familias em situacido de extrema pobreza, e
o variavel, para outras faixas economicas, de R$ 82,00, sendo pago até o
limite de cinco por familia (R$ 410,00) e, em caso de adolescentes entre
16 e 17 anos, de R$ 96,00 mantido o limite de dois (R$ 192,00)..

Ainda, de acordo com os ditames do Decreto n° 6.135/2007, a
titularidade do cartio disponibilizado para os saques dos beneficios era
concedida a pessoa de 16 anos ou mais, de preferéncia do sexo femini-
no, que também seriam responsaveis pelas condicionalidades exigidas
que se caracterizam em preencher e manter atualizado o Cadastro Uni-
co junto aos SUAS nos municipios, aplicar os recursos repassados no
bem-estar da familia; manter a frequéncia escolar das criangas e os ado-
lescentes de seis a dezessete; acompanhar e zelar pela saude da familia
através de consultas periodicas e da vacinagao, além de participar em
reunides e atividades programadas pela equipe municipal de assisténcia
social (MARIANO; CARLOTO, 2009).

O impacto deste programa na economia brasileira teve uma
magnitude que ndo se pode minimizar, uma vez que

[...] cerca de 70% dos recursos do programa alcangaram os 20%
mais pobres, reduzindo a pobreza em 15% e a extrema pobreza
em 25%. A conclusdo consta do trabalho feito por pesquisadores
do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) que analisou
“Os efeitos do Programa Bolsa Familia (PBF) sobre a pobreza e a
desigualdade: Um balan¢o dos primeiros 15 anos (IPEA, 2019).

O Programa que em 2021 atendia 14,7 milhoes de familias igual-
mente responde de forma direta por uma redugiao de 10% nos indices de
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desigualdade, correspondendo em um aumento consideravel no poder
de compra de familias em grave situagdo de desassisténcia, além de pro-
mover o aumento de capabilities dos destinatarios visto que o progra-
ma pode atingir os problemas que para Sen (2013, p. 18) sdo o alvo das
politicas que buscam o desenvolvimento humano. Sdo elas “[...] pobreza,
tirania, caréncia de oportunidades econémicas e destitui¢do social siste-
matica, negligéncia dos servigos publicos e intolerancia ou interferéncia
excessiva de Estados repressivos”

O Bolsa Familia - PBF foi substituido em 2022 pelo Programa
Auxilio Brasil, gestado ainda durante a vigéncia da pandemia global do
novo coronavirus iniciada em mar¢o de 2020. Este programa sucessor
do Bolsa Familia e anunciado em outubro de 2021 e regulado legalmente
pela Lei Federal n° 14.284/2021 prevé o aumento de 20% nos valores dos
beneficios anteriormente pagos pelo Bolsa Familia, respeitando os mes-
mos critérios e exigéncias para o cadastramento e manutengdo da con-
cessdo da renda.

Os beneficios diferem, além dos valores, também medida em que
o Auxilio Brasil propde a adi¢do de incentivos ao esfor¢o individual e a
emancipagdo produtiva, conforme o art. 5° da Lei do Programa Auxilio
Brasil - PAB, que assim os lista:

Art. 5° Além dos beneficios financeiros previstos no art. 4° desta
Lei, compdem o Programa Auxilio Brasil os seguintes incentivos
ao esfor¢o individual e a emancipagio:

I - o Auxilio Esporte Escolar;

IT - a Bolsa de Inicia¢do Cientifica Junior;

I1T - o Auxilio Crianga Cidada;

IV - o Auxilio Inclusio Produtiva Rural;

V - o Auxilio Incluséo Produtiva Urbana.

Estes auxilios incrementam o valor basico do Auxilio Brasil de
acordo com o sucesso e bom desempenho realizado pelos beneficiarios
nas areas de interesse, carregando um forte carater meritocratico nos
critérios avaliativos. Para os fins deste resumo, ndo cabe esmiucar os
critérios de cada um, uma vez que sequer os valores foram estabelecidos
para estes acréscimos.

Finalmente, a politica de cadastramento das familias que fariam
jus ao Auxilio Brasil, assim como era feito com o Bolsa Familia, se dara a
partir do CadUnico, administrado pelas prefeituras, que identifica, con-
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trola e organiza a concessdo dos auxilios. Contudo, se observa uma cres-
cente acumula¢do da demanda reprimida de familias que, ainda que aptas
ao recebimento do PAB. De acordo com a Confedera¢io Nacional dos
Municipios - CNM (2022),

[...] 0o aumento de pode ser explicado por alteragdes na matriz do
programa, como ampliagdo da renda per capita para definigdo de
extrema pobreza, que passou de R$ 89,00 para R$ 105,01; e pobre-
za, que passou de um intervalo de R$ 89,01 a R$ 178,00 para R$
105,01 a R$ 210,00; assim como o beneficio composigdo familiar,
antes concebido no escopo do PBF nos beneficios variaveis, que
cobria a faixa etaria de 16 a 17 anos, e com o PAB passa a ser dire-
cionado também a jovens de 18 a 21 anos incompletos.

Ainda que exista um aumento na demanda reprimida e ajustes na
forma de cadastramento ainda sejam necessarios no caso do PAB, ¢ inega-
vel a importancia de programas de transferéncia de renda, sua manutengao
e expansio, mormente quando mais uma onda de crises econdmicas é sen-
tida no Brasil e vitimizam um sem fim de familias. Ao ser capaz de alimen-
tar, vestir e suprir as necessidades mais basicas dos seus destinatarios, os
programas PBF e PAB sdo capazes de aumentar significativamente algumas
liberdades substantivas e capacidades humanas, ao garantir de forma subsi-
didria, a sobrevida, niveis de satide, educac¢do e consumo.

Contudo, a distribui¢do de renda per se ndo é capaz garantir ple-
namente um maior desenvolvimento humano, uma vez que existem ca-
pacidades e liberdades substantivas que nao sdo atingidas apenas com o
incremento da renda familiar, tais como a igualdade de oportunidades, o
acesso ao cendrio politico deliberativo, ao escrutinio publico de orgamen-
to e politicas publicas, ao acesso igualitario e equanime aos espagos de en-
sino, cultura e lazer. Sem a garantia de que os individuos possam acessar
e gozar das capabilities e ter a liberdade de escolher levar a vida que tém
razao de valorizar e sem distor¢oes de foco observacional de escolha, os
indices de felicidade e desenvolvimento humano ficardo prejudicados, se
observando um paradoxal aumento de renda, sem um real aumento no
bem-estar dos individuos em situa¢io de fragilidade.

Assim, se observa que a hipotese do trabalho se confirma ao
compreender que, em que pese a importante contribui¢io dos programas
Bolsa Familia e Auxilio Brasil no combate a pobreza no Brasil, apenas
a transferéncia de renda, sem outros programas de desenvolvimento de
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capacidades e liberdades substantivas, os indices de desenvolvimento hu-
mano niao acompanhario de forma proporcional os niveis de aumento na
renda familiar e individual.
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INTRODUGAO

O presente trabalho visa abordar as mecénicas de avaliagdo do
Fies enquanto politica publica de acesso ao Ensino Superior adotadas
pelo Governo Federal e pelo Comité Gestor do Fies sob o ponto de vista
da participagdo democratica, a exemplo do que ocorre em politicas publi-
cas de outras dreas, como na saude e na seguranca publica.

Inicialmente, avalia-se que apesar do impacto e relevancia do
programa dentro das politicas de ensino, ndo ha uma insténcia de parti-
cipagdo dos usudrios da politica publica, entidades ou de pesquisadores
sobre o tema, o que torna as normas do Fies mais suscetiveis a planos de
governo transitorios e influéncias externas a equipe ministerial.

O trabalho sera desenvolvido tendo referéncia o método dedu-
tivo e por meio de uma pesquisa bibliografico-documental, para definir
o ponto de partida teérico sobre a construciao do Fies o estado da arte
tedrico da participa¢ao democratica na construgédo de politicas publicas.

A CONSTRUGAO DO FIES

O Fundo de Financiamento Estudantil (Fies) fora originalmente
proposto na MP 1.827/1999 ap6s a Exposi¢do de Motivos Interministe-
rial (EMI) 082/1999, na qual é inserido como medida para “ampliagdo das
condicoes de acesso a educacio de nivel superior” (BRASIL, 1999).

Ao diferir o pagamento pelo ensino, possibilitando o pagamento
posterior a graduagio, o Fies tem duplo papel: incentivar a busca pelo
Ensino Superior por parte daqueles(as) que ndo dispoem de elasticidade
financeira para tanto e minimizar a evasio escolar.

Mais do que uma simples politica de crédito, apds reedi¢des e a sua
conversao em Lei (Lei 10.260/2001), o Fies é uma importante ferramen-
ta do Governo Federal para atingir metas e compromissos internacionais,
bem como incentivar o desenvolvimento do ensino superior no Brasil.

Assim, ha remodelagdes e reconstrugdes do Fies a cada gestao go-
vernamental, “algumas substituindo outras buscando uma maior eficicia,
outras alterando objetivos pela percep¢ao de conveniéncia da Adminis-
tracdo Publica” (SANTOS, 2021).

Os problemas trazidos pelas diferentes conveniéncias das gestoes
do executivo federal levaram a uma necessidade de criar um Comité Gestor
do Fies (CG-Fies), a quem ¢ atribuida desde 2017, a formulagédo e supervi-
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sdo da execucdo do Fies, é formado apenas por representantes do Estado
— trés representantes do Ministério da Educacdo, quatro representantes do
atual Ministério da Economia, e um representante da Casa Civil:

O Comité tem como competéncia definir a politica de oferta de
financiamento estudantil para o Fies - em consonancia com as
metas do Plano Nacional de Educagdo (PNE) 2014-2024, os requi-
sitos de concessio, as condi¢des técnicas e operacionais e aprovar
o Plano Trienal do Fies e seus ajustes anuais, considerando os im-
pactos or¢amentarios e financeiros ao longo do tempo. Sua criagao
fortalece a governanga do Fies ao tornar colegiadas as decisdes, o
acompanhamento e a avaliagdo dos resultados do programa, tra-
zendo conhecimento e capacidade diversos e dando maior trans-
paréncia a tomada de decisdo. (BRASIL, 2017a).

Na exposi¢do de motivos da Medida Provisdria n° 785/2017, que
instituiu o Comité Gestor do Fies, justificam os ministros propositores:

37. Com o objetivo de aperfeicoar a gestdo do FIES, estd sendo
proposta a criagio do Comité Gestor Interministerial, que tera
como competéncia definir as diretrizes e prioridades da politica
de financiamento estudantil para o FIES, em consonincia com
as metas do Plano Nacional de Educagio - PNE, os requisitos de
concessao, as condi¢des técnicas e operacionais e a aprovagdo do
Plano Trienal do FIES e seus ajustes anuais, considerando os im-
pactos orcamentarios e financeiros ao longo do tempo.

38. A criagdo do Comité fortalecerd o planejamento e a governan-
¢a do FIES, ao tornar colegiadas as decisdes, 0 acompanhamento e
a avaliagdo dos resultados do programa, trazendo conhecimentos
e capacidades diversos para a tomada de decisdo. (BRASIL, 2017b)

O Comité surge entdo com esse carater estabilizador e de racio-
nalizagdo da politica publica, de modo a buscar garantir a sua viabilidade,
ja que as despesas administrativas do programa aumentaram 2.300% en-
tre 2011 e 2016 (NEVES, FARENZENA, BANDEIRA, 2021).

Embora o CG-Fies represente um avango no contexto da gover-
nanga do programa, a composi¢ao integral por representantes nao apenas
do Estado, mas do Executivo Federal, cuja nomeagao é simples (bastando
uma nova publica¢io para a substitui¢ao do representante), ndo possibi-
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lita nem um controle estabilizador sobre a politica publica, nem que as
reformas instituidas por este Comité serdo benéficas aos(as) usuarios(as).

CONTROLE POPULAR DE POLITICAS
PUBLICAS POR CONSELHOS

Desde que a intervengdo estatal na sociedade deixou de ser um
dilema moral e comecou a ser tratada de maneira sistematizada e im-
pessoal (ao contrdrio dos privilégios anteriormente concedidos) o trata-
mento do individuo destinatario de uma determinada politica como um
objeto passivo nesta constru¢ao nao é mais cabivel.

Em um Estado Democratico de Direito, construido pela repre-
sentacdo dos ideais de seus cidaddos bem como por principios funda-
mentais da dignidade humana, os usudrios de politicas publicas (estas
intervencdes ativas sistematizadas e construidas de modo a alcangar os
objetivos postos no art. 3° da Constituicdo Federal) ndo podem ter sua
participagdo limitada ao pleito eleitoral (em que elegem intermedidrios
para construir o Estado) ou as convocagdes estatais de participagao top-
-down (como plebiscitos e referendos).

Desta forma, a construgio e abertura de espagos para participa-
¢do popular bottom-up, a partir da tonica de movimentos sindicalistas e de
luta popular frente governos autoritarios passados, em que seja dada voz a
democracia radical, com todas as contradigdes de uma sociedade desigual
e plural, de modo a construir (ainda que em dmbito local ou setorial) as
politicas publicas e a agenda do Estado. Como explica Vieira (2013, p. 341),
tal movimento busca solucionar “a tensdo e a contradi¢cio que envolvem as
relacoes entre a Sociedade e o Estado encontram-se na raiz da dicotomia
histérica realizada na construgdo da modernidade burguesa”

O plano de fundo para estas discussdes é a percep¢do de que a
democracia nio é um direito natural, mas como afirmam Santos e Avritzer
(2002, p. 41), é uma forma sdcio-historica que implica uma constante rup-
tura “com tradi¢des estabelecidas e, portanto, a tentativa de instituicdo de
novas determinagdes, novas normas e novas leis” — a indeterminacio, ou
ao menos, a constante mudanga estd no amago definidor da democracia.

O agente publico eleito, portanto, passa a cada vez mais ser limita-
do dentro de seu espectro de discricionariedade. Se por um lado a partici-
pacdo publica da a tonica do que deve ser alcancado quando ha estruturas
de participagio popular regulamentadas, do outro lado, a organizagao esta-
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tal tem cada vez mais se tornado burocratica, na tentativa de consolida¢io
das agoes de Estado face as de governo ou de gestdes pontuais.

Neste sentido, a defini¢do de politicas publicas pré-determinadas
e anunciadas por meio de objetivos e metas confere maior credibilidade
(SOUZA, 2006) e estabilidade, viabilizando, por meio da transparéncia e
burocracia, a racionalizagdo dos esfor¢os. As politicas publicas podem ser
definidas entdao como:

[...] um sistema de decisdes publicas que visa a agdes ou omis-
sOes, preventivas ou corretivas, destinadas a manter ou modificar
a realidade de um ou vdrios setores da vida social, por meio da
definicdo de objetivos e estratégias de atuagdo e da alocagio dos
recursos necessarios para atingir os objetivos estabelecidos. (SA-
RAVIA, 2006, p. 29).

Destaca-se que as politicas publicas apesar de terem como ob-
jetivo central agdes destinadas a sociedade, nem sempre sdo construidas
com a sociedade, o que pode criar obstaculos para o seu reconhecimento
e legitimidade por seus(suas) usuarios(as).

Se o objetivo é racionalizar e burocratizar, possibilitando um es-
crutinio e discussdo cientificos, devem ser formuladas, em conjunto com
as politicas publicas, as normas de fiscalizagdo, discussdo e avaliagdo des-
tas politicas publicas, para que se proponham modificagdes a partir da
implementacio e execugao destas.

E neste ponto em que é essencial a participagdo popular. Sdo os
usudrios da politica publica que percebem, em primeiro plano, quais sao
os principais problemas da sua implementagdo e podem apontar solugoes
mais praticas e concretas para os problemas a partir desta perspectiva.

Neste sentido, a implantacio de conselhos setoriais especificos,
tal qual na satide, pela construgio do Sistema Unico de Satide, ou na segu-
ranga publica, em diversas construgdes posteriormente reunidas em volta
do Sistema Unico de Seguranga Publica sio exemplos concretos de que
estas instancias sdo possiveis de serem adotadas. Como afirma Carneiro
(2006, p. 150):

A emergéncia de conselhos setoriais superando o formato ante-
rior que os identificava exclusivamente com o plano do territério,
representa um avango. O formato setorial dos conselhos permite,
pelo menos potencialmente, a superagdo de desigualdades regio-
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nais e uma compreensio mais global da politica, permitindo uma
atuagdo mais consistente na defini¢do de diretrizes de politicas
que caminhem no sentido da eqiiidade e da efetividade.

No caso da saude, a criagdo do SUS e a forma de implementagio
e a representatividade paritaria entre usudrios e outros personagens (pro-
fissionais da saude, gestores, fornecedores) nos conselhos de satude possi-
bilita uma verdadeira advocacia (advocacy) na satude, pelas quais podem
ser efetivadas diversas agdes como:

a) a articulagdo com outros atores sociais com vistas a reconhe-
cimento de determinada postula¢do na area do direito a sadde;
b) acdes de natureza politica, junto aos poderes e a midia, para
chamar a aten¢io sobre o tema postulado; ¢) interven¢io direta
junto aos 6rgdos administrativos responsaveis pela resolugdo do
pleiteado; d) interposicdo de a¢des judiciais ou representagdo pe-
rante o Ministério Publico; e) articulagdo das midias e ferramen-
tas virtuais para mobilizar a aten¢do para a demanda requerida;
f) representar junto aos organismos internacionais situagées de
desrespeito a dignidade humana na satide (VIEIRA, 2013, p. 349).

Os conselhos, portanto, ndo sdo drgaos de pacificagdo social cuja
responsabilidade é transmitir e convencer a populagdo sobre a agenda
posta, mas o local onde o debate sobre a politica publica é construido e
as argumentac¢des ponderadas para que ndo so seja avaliada a execugdo e
implementac¢do, mas também sejam reajustados os métodos e as agdes ali
delineados para que os objetivos sejam alcancados.

Enquanto os membros da burocracia estatal estdo preocupados
com os caracteres técnicos e orcamentarios da politica publica (sua viabi-
lidade, seus resultados tangiveis e os retornos esperados), os membros da
sociedade participantes dos conselhos podem trazer os avangos concre-
tos (ou as fragilidades préticas) da politica posta, para a partir dessa dis-
cussdo, incrementar a politica publica de modo a garantir a permanéncia
de seus pontos fortes e corrigir seus pontos fracos.

CONSIDERAGOES FINAIS
A importancia do Fies para o ensino superior brasileiro é inega-

vel. Foi utilizado por praticamente metade dos ingressantes da rede pri-
vada de ensino entre 2014 e 2016, contemplando, a0 menos nesses trés
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anos, quase quatro milhdes de ingressantes (BRASIL, 2022). Porém, essa
expansdo entre 2014 e 2017 ¢ bastante questionavel diante de varios as-
pectos e ndo foi precedida de embasamento técnico que garantisse a via-
bilidade e continuidade do programa.

Neste sentido, o Fies foi reformado em 2017 para a instalagio de
um Comité Gestor, que possibilitaria a andlise e deliberacido acerca das
metas, resultados e das modifica¢des na politica publica de modo que ela
continue viabilizada bem como alcance maior eficiéncia, dissociando-se
da liberalidade do Administrador Publico eleito.

Ocorre que o CG-Fies, quando instalado, previu a participagdo
de membros provenientes unicamente do Executivo Federal, sem abrir
espago para membros externos, sejam do proprio Estado ou da sociedade.
Este controle exercido pelo Comité deixa ao largo da discusséo os princi-
pais envolvidos com a politica de crédito educativo: os usudrios.

Embora haja a visao do necessério controle burocratico com fun-
damentos técnicos, as experiéncias brasileiras de participagao social nas
instincias decisorias sobre politicas publicas demonstram a possibilidade
- e relevincia - de se dar voz e voto para aqueles que, de outra forma,
acabam por serem vistos como objetos da agdo estatal.

Os conselhos de saude, em que hd participagdo de usuarios, for-
necedores, profissionais e membros da Administra¢ao Publica, ou mesmo
os conselhos municipais de seguranga publica, paritarios entre membros
provenientes do Estado e da Sociedade, sdo exemplos claros de que a in-
sercdo da sociedade traz resultados positivos, seja em discussoes locais
ou setoriais. Assim, pode-se ter, a partir de uma unica estrutura, a ac-
countability orgamentaria que o Fies carecia bem como a accountability
democratica que ainda estd em falta.
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INTRODUGAO

A pobreza é um fenémeno social que esta em franco crescimento,
principalmente, no mundo pés-pandemia pelo Coronavirus-19. Embora
ndo seja um fato puramente nacional, as pessoas em situagdo de pobreza
no Brasil vém crescendo em propor¢oes alarmantes, devendo a socieda-
de, o Estado e as proprias pessoas buscarem solu¢des para sua redugio e
protecdo das pessoas nessas condi¢oes.

Na sociedade globalizada e tecnoldgica atual, tanto a informagéo,
quanto a economia e o préprio direito possuem contornos extranacio-
nais, mesclando fatores diretivos que podem influenciar nas decisdes ju-
ridicas ou mesmo politicas de um pais a outro.

Pode-se dizer, inclusive, que apds a segunda guerra mundial em
1945, 0 Ocidente passou a encartar os direitos humanos e plasma-los, ain-
da que numa perspectiva hegemonico-europeia, a todos demais paises,
principalmente, através da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948 da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU).

Os dialogos constitucionais internacionais a partir da perspecti-
va do pos-guerra, a0 menos em paises de matrizes democréticas, foram
produtivos no que se refere também aos direitos sociais, diminui¢do das
desigualdades e da pobreza das nagoes.

O eixo axioldgico disposto pela ONU na Declaragdo Universal,
assim como os pactos internacionais que se sucederam podem, portanto,
dar uma resposta a protecao das pessoas em situa¢ao de pobreza no Bra-
sil contemporaneo, principalmente, se houver a aplicagdo do chamado
transconstitucionalismo. Para tanto, desenvolve-se a pesquisa mediante
método dedutivo, sendo que a técnica de coleta se desenvolveu por docu-
mentacdo indireta.

DESENVOLVIMENTO

O marco tedrico liberal, apesar de algumas variaveis a depen-
der da ideologia empregada, caracterizam a miséria, a extrema pobreza
de uma pessoa, como um demérito individual, falta de sorte ou acaso,
a ordem natural e providencial das coisas, passando uma ideia de que
a pobreza ¢ apenas resultado do esfor¢co (mérito) ou niao do individuo
(LOSURDO, 2020, p. 101).
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A exemplo da 6tica liberal quanto ao alcance da riqueza pelo in-
dividuo é meritocratica, SEN (2009) relaciona a pobreza com privagdo de
capacidade, como sendo uma liberdade substantiva, ou seja, uma aptidao
real de uma pessoa para fazer diferentes coisas que ela valoriza.

Utilizando-se da liberdade como busca central da realizagao
pessoal, substrato que fundamenta a vida em sociedade, Amartya Sen
conceitua a busca pela prosperidade mantendo uma fetichiza¢io da li-
berdade e de um mundo privado de bens materiais para alcance de tal,
considera ele, portanto, perfeitamente possivel o alcance da liberdade no
capitalismo (LAMAS; OLIVEIRA, 2017, p. 70).

E preciso ressaltar que a férmula que subordina a igualdade a
liberdade possui uma inegavel clausula limitativa ao principio formula-
do: apenas pode ser considerado valido a partir de um nivel minimo de
renda, afastando tal premissa do Terceiro Mundo, incluindo o Brasil (LO-
SURDO, 2020, p. 94).

A desigualdade socioecondmica no Brasil, atualmente, pode ser
definida como um produto ou resultado de um padrao de poder mundial
racista, sexista e homofdbico inaugurado a partir da expansao capitalista,
cujas bases sdo a hierarquizacao de seres e ao exterminio daqueles que
nao seguem sua logica (PADUA; JUNIOR; SILVA, 2020, p.72).

Numa perspectiva estritamente financeira, o Brasil registrou no
primeiro trimestre de 2022 uma inequivoca queda percentual de 8,7%
nos rendimentos médios quando comparado ao primeiro trimestre de
2021 (IPEA, 2022).

Além disso, em 2021, apds a diminui¢do do auxilio emergencial
do Governo Federal contra a pandemia por Coronavirus-19, houve o re-
gistro da menor renda domiciliar per capita em 10 (dez) anos, além de
aumentar a propor¢io de pessoas que vivem sem qualquer tipo de rendi-
mento no pais (IBGE, 2022).

Com base nos dados acima é possivel afirmar que a légica liberal
para a busca da prosperidade nio alcanca todos os diferentes individuos,
enquanto suas diversas necessidades e ndo possibilita a todos a liberdade
substantiva, dessa forma, busca-se a supera¢ao dos paradigmas capita-
lismo-colonialismo-patriarcado para que haja uma (re)construgdo social
e constitucional da nacdo, que permita a todos viverem de forma plural,
em paz e com vistas ao bem viver (SCUSSEL; WOLKMER, 2021, p. 121).

Desde o inicio da era cristd, houve uma crescente protecio aos
vulneraveis, escravizados e pobres. Mesmo a escraviddo coexistindo por
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mais de 400 anos com o cristianismo e sendo os cristaos os melhores
clientes dos escravistas arabes, a civilizagao ocidental logrou, ap6s alguns
séculos e muitas lutas, assegurar uma crescente consciéncia sobre digni-
dade humana (HESBURGH, 1980, p. 36).

A hipétese da investigagdo, portanto, é que a rede intrincada de
conexdes conferida pela nova ordem mundial entre institui¢des desagre-
gadas, compreende mecanismos de estabilizacao de expectativas norma-
tivas na tomada de decisdes coletivas sobre temas comuns e acaba por
vincular redes de cooperagdo e administragdo de conflitos entre diversas
Cortes, diante do surgimento de problemas semelhantes acerca dos di-
reitos fundamentais, Direitos Humanos e limita¢io do poder, que ultra-
passam as fronteiras dos respectivos Estados (ARAUJO, 2017, p. 37-38).

E nesse sentido de entrelagamento de sistemas juridicos, de for-
ma global e multinivel, que matérias comuns sobre direitos fundamentais,
Direitos Humanos e limita¢do do poder de Estados sdo enfrentados por
Cortes distintas (ARAUJO, 2017, p. 41).

Para a implementagdo do transconstitucionalismo é necessario
que haja um engajamento transnacional por parte das Cortes estatais,
adotando um modelo mais flexivel de decisdo, especialmente, aquelas
voltadas aos direitos fundamentais e aos Direitos Humanos, validando
um aprendizado reciproco por meio de uma rede transversal construtiva,
em especial para combater comportamento provincianos dado a proble-
mas constitucionais pelos Estados (NEVES, 2009, p. 251-293).

CORTINA (2020, p. 165) precursora do termo aporofobia, como
sendo a aversdo ao pobre, ensina que erradicar a pobreza e reduzir as
desigualdades é um desafio dos séculos XX e XXI, mundo que nos coube,
felizmente, viver.

Fazendo uso do transconstitucionalismo, o julgamento do caso
Villagran Morales y otros vs. Guatemala (também conhecido como caso
“nifios de la calle”), julgado pela Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos (Corte IDH) em 19 de novembro de 1999, cuja sentenga concluiu
que o Estado da Guatemala violou, de fato, o art. 4° (direito a vida), art. 5°
(integridade pessoal), art. 7° (liberdade pessoal) e art. 19 da Convengao
Americana de Direitos Humanos, em fung¢io do sequestro, da deten¢io
arbitraria, de Henry Contreras, Federico Tinchez, Julio Roberto Sandoval
e Jovito Cifuentes (CIDH, 2022).

A Corte IDH, baseada pela Convenc¢io Internacional sobre os
Direitos da Criang¢a de 1989, concluiu que a Guatemala violou o art. 19 da

98



O Transconstitucionalismo como Protecéo da Pessoa Pobre no Brasil

CADH, cumulado com o art. 1.1 da mesma, por conta do assassinato de
Anstraum Villagran Morales, Julio Roberto e Sandoval, Jovito Cifuentes,
todos menores de dezoito anos e que viviam em condi¢cdes socioecono-
micas absolutamente precarias.

Por fim, apds afirmar as violagdes acima referidas e abrindo a
fase de reparagdes e custas, a Corte IDH contou com o voto conjunto
dos juizes Can¢ado Trindade, presidente da Corte IDH naquela época, e
Abreu Burelli, que asseveraram o carater fundamental do direito a vida, o
qual requer medidas positivas de prote¢iao do Estado, ndo havendo mais
duvidas que este direito faz parte do dominio do jus cogens.

O Estado da Guatemala foi, ainda, obrigado a designar uma es-
cola ou centro educacional com os nomes das vitimas e foi obrigado a
cumprir os desejos da mae de Henry Giovanni Contreras no que se refere
a exumagio dos restos mortais no sentido de realizar um sepultamento
apropriado em local determinado pela familia.

A protegdo dada as vitimas no caso Villagran Morales y otros
vs. Guatemala é um precedente valioso quanto a protegdo as pessoas
pobres, podendo ser utilizado no direito interno brasileiro, inclusive,
através da aplicagdo de precedentes internacionais no direito interno,
inaugurado pelo caso Gelman vs. Uruguay em que a Corte IDH reco-
nheceu como a sua jurisprudéncia como fonte do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, portanto, vinculante a todos Estados que ade-
rem a sua jurisdi¢do e a CADH.

CONSIDERAGOES FINAIS

A pesquisa realizada com base na bibliografia colhida, estabelece
que a influéncia europeia na colonizagdo ocidental e quanto a estrutura de
poder produziu, historicamente, pessoas subalternizadas, economicamente
pobres e que apds a pandemia por Coronavirus-19, s6 vem aumentando.

Além disso, os aportes tedricos foram uteis para visualizar alter-
nativas a prote¢ao das pessoas pobres, inclusive, num mundo global, atra-
vés do transconstitucionalismo.

Mais que isso, a abordagem pluriversal dos direitos humanos,
plasmando-o na prote¢ao necessdria a pessoa pobre, traz consigo valioso
aprendizado quando se abre didlogos constitucionais entre Cortes interna-
cionais, como se percebe no caso Villagrdn Morales y otros vs. Guatemala.
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Assim, conclui-se que o transconstitucionalismo é um instru-
mento habil a protecdo dos direitos das pessoas em situagdo de pobreza,
na medida em que propicia um dialogo aberto entre Cortes e Estados
com problemas similares, podendo, as solugdes diversas, se adequarem ao
direito brasileiro na busca da protecio do vulneravel.
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INTRODUGAO

A pesquisa tem como objetivo averiguar se adaptagdes contra-
tuais educacionais se enquadrariam em algum aspecto da teoria da im-
previsio e da superveniéncia quando o contratante é uma pessoa com
deficiéncia. A pergunta que se procura responder com esse trabalho é: o
direito a educagdo das pessoas com deficiéncia é plenamente garantido
por um contrato educacional de cunho privado?

Para responder ao problema foi utilizado método de investigagdo
hipotético-dedutivo, ao analisar a legislagdo vigente no que tange o direito a
educacio e a teoria da imprevisio e superveniéncia, afim de construir uma
base que permita verificar no terceiro item a efetividade dessas politicas e a
possibilidade de inclusdo de pessoas com deficiéncia ao contratar servicos
educacionais de ensino privado, através de exemplos rotineiros hipotéticos.

Por fim, sendo o contrato educacional na maioria das institui¢des
de ensino privada de adesdo, as adaptagdes de acessibilidade necessdrias
para permitir o acesso a educagio do estudante com deficiéncia de forma
plena, podem ser excessivamente onerosas para a institui¢ao, necessitando
avaliar caso a caso, assim como elencar prioridades para que o contrato
continue mantendo a fungéo social pela qual ele foi originalmente criado.

PESSOAS COM DEFICIE~NCIA E O DIREITO
DE ACESSO A EDUCACAO

A educagido é uma ferramenta de transformacio da sociedade em
diversos aspectos, pois possibilita mais oportunidades a todos e dignifica
a pessoa humana. O acesso das pessoas com deficiéncia a esse direito pas-
sou por um processo evolutivo que tem se intensificado desde que a Con-
vengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia — conhecida como
Convengdo de NY - foi incorporada no ordenamento juridico brasileiro,
em 25 de agosto de 2009 (BRASIL, 2009).

O direito de acesso a Educac¢io esta disposto na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 205, esclarecendo
que este ¢ um dever do Estado e da familia. No entanto, ao analisar as de-
mais garantias do capitulo III da se¢do I da CF, percebemos que ha mengéo
apenas do dever que o Estado possui de viabilizar esse acesso as pessoas
com deficiéncia preferencialmente na rede regular de ensino, através de
atendimento especializado, ndo especificando o “como” fazer isso.
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Sendo assim, compreendendo a relevancia de garantir as pessoas
com deficiéncia o acesso a esse direito de forma igualitdria, indiferente-
mente se a institui¢do de ensino for publica ou privada, a Convencio de
NY, a qual tem status de emenda constitucional, instituiu ainda no caput
do artigo 24 que “os Estados Partes assegurardo sistema educacional in-
clusivo em todos os niveis, bem como o aprendizado ao longo de toda
a vida’, ou seja, que ndo haja uma distingdo em decorréncia de alguma
deficiéncia (BRASIL, 2009, p. 3).

Mesmo com a evolucio da legislagdo nesse sentido, diversas sdo
as vezes em que o acesso das pessoas com deficiéncia que ingressam em
institui¢des de ensino a esse direito —desde a educagido basica até o ensino
superior — nio é pleno. Por isso, é relevante observar nesse ponto do traba-
lho que, na medida que a Conveng¢io de NY passou a obter mais relevincia,
consequentemente a pauta passou a estar presente em mais ambiente e de-
bates nacionalmente, fazendo com que novas perspectivas surgissem sobre
a tematica e consequentemente novas garantias legais fossem criadas.

Seis anos ap6s a incorporagdo da Convengdo no ordenamen-
to juridico, a Lei Brasileira de Inclusdo (LBI) veio para somar na luta
pelos direitos das pessoas com deficiéncia, ampliando as garantias de
acessibilidade e trazendo mais detalhes de extrema necessidade para
servir como ferramenta potente no processo inclusivo em ambientes de
ensino (BRASIL, 2016).

O dever de garantir o acesso a educagdo que até entdo era do
Estado e da familia, passou a ser também da sociedade, de acordo com
o artigo 8° da LBI (BRASIL, 2016). Essa alteracao fez com que pessoas
da sociedade que convivem diretamente com estudantes com deficiéncia
também tenham a responsabilidade de proporcionar recursos de acessi-
bilidade que promovam uma maior inclusdo do estudante com deficién-
cia, sejam professores que atuam na educago, na saide, na comunicagio,
no esporte ou em qualquer area que componha o seu dia a dia (FEMI-
NELLA; LOPES, 2016).

Além disso, no que tange a qualidade do acesso a educagéo, o
paragrafo unico do artigo 27 da LBI, deixa explicito que a comunidade
escolar também se torna mais um pilar responsavel, colocando as pessoas
com deficiéncia “a salvo de toda forma de violéncia, negligéncia e discri-
minagdo” (BRASIL, 2016, p. 19).

Seguindo essa linha de raciocinio, uma das maiores conquistas da
LBI foi assegurar o ingresso de pessoas com deficiéncia em instituigoes de
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cunho privado sem qualquer distingdo em decorréncia de sua deficiéncia.
No entanto, a existéncia dessas politicas publicas ndo é necessariamente a
garantia de que esses direitos sejam assegurados em um plano real.

Por isso, para fins deste trabalho, serd analisado somente o negdcio
juridico que é firmado entre a institui¢do de ensino privada a nivel superior
e o aluno com deficiéncia, afim de verificar a plenitude do cumprimento
dos contratos que sdo firmados, considerando aspectos que nio sio possi-
veis de sanar ao utilizar como base somente dispositivos legislativos.

Por fim, o item 2 ira esclarecer aspectos essenciais sobre a teoria
da imprevisdo e superveniéncia, em consonancia com a legislagdo que a
prevé, levando em consideragdo a necessidade de adaptagdes que cada
contratante apresenta e muitas vezes ndo estdo previstas expressamente
nas cldusulas contratuais educacionais.

TEORIA DA IMPREVISAO E SUPERVENIENCIA
EM CONTRATOS EDUCACIONAIS: UM DIALOGO
ENTRE LEI GERAL E LEI ESPECIAL

O sistema educacional vem sendo muito modificado e reciclado a
medida que as tecnologias e legislagdo tem avangado. No entanto, os con-
tratos educacionais permanecem, em sua maioria, tendo como caracte-
ristica a adesdo dos contratantes, tornando essa relagdo mais “mecénica’ e
menos humanizada, de acordo com Franga (2021). Nesse sentido, Franca
ainda esclarece que em contratos educacionais:

Demonstra-se claro que o empresdrio ja tem predisposta as cldu-
sulas contratuais tendo em vista que a educagéo privada quan-
do contratada pelo aluno consumidor ou alunos consumidores,
estes se encontram diante de um instrumento pré-estabelecido,
isto é, a relacdo é bilateral, porém sua formula¢do é unilateral
(FRANCA, 2021, p. 22).

Observa-se que nesses contratos o termo utilizado nas clausulas
para se referir a quem estd sendo prestado o servigo é “estudante/aluno’,
mas sera que esse termo também engloba as pessoas que tem algum tipo
de deficiéncia? Para fins deste trabalho, serdio mencionados nesse item
dispositivos legislativos presentes no Cédigo do Consumidor (CDC) e
no Codigo Civil (CC) em relagio a teoria da imprevisdo e superveniéncia,
para que no item 3 seja possivel utilizar esse embasamento como ferra-
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menta de analise nas situacoes hipotéticas de adaptacdes de acessibilida-
de do negocio juridico em pauta.

Inimeras sdo as vezes em que hd um conflito entre a utiliza¢ao da
lei geral ou a especial quando surgem fatos imprevisiveis e supervenientes
ao que foi compactuado no contrato educacional. No entanto, é impor-
tante ressaltar que o Codigo do Consumidor foi “a primeira legislagdo a
tratar expressamente desse tema no ordenamento juridico brasileiro” de
acordo com Franga (2021, p. 27).

Ao utilizar o Cédigo de Defesa ao Consumidor para analisar al-
gum fato imprevisivel ou superveniente do negécio juridico entre institui-
¢des de ensinos privadas e estudantes com deficiéncia, é considerado que
as instituigdes estdo prestando um servico em favor de alunos ou estudan-
tes, os quais sdo destinatarios finais. Afinal, ao efetuarem o pagamento das
mensalidades em retribuicio pelo servigo prestado pelas instituigoes, ca-
racteriza-se automaticamente essa relagdo como uma relagio de consumo.

Sendo assim, o dispositivo mais significativo do CDC nessa te-
matica ¢ o inciso V do art. 6°, 0 qual prevé que “a modificagdo das clau-
sulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua
revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente
onerosas’ (BRASIL, 1990, p. 1). A partir disso, é possivel compreender
que o contrato pode ser revisado mesmo que o fato superveniente seja
previsivel, dispensando o elemento de imprevisibilidade. Essa previsao
legal traz uma maior seguranga ao consumidor para que quando houver
casos excepcionais se possa evitar um desequilibrio entre as partes e ten-
tar obter uma equidade.

Por outro lado, diferente do CDC, o CC deixa implicito a necessi-
dade do elemento da imprevisibilidade, tendo também outros elementos
essenciais para essa teoria — a excepcionalidade e onerosidade — que estao
expressos no texto do artigo 478 (BRASIL, 1990, 2002). Ou seja, existe a
possibilidade de resolugdo do contrato desde que exista comprovadamen-
te algum acontecimento que extrapole o que foi pactuado originalmente
e tenha se tornado excessivamente oneroso, garantia essa para ambas as
partes em propor¢oes iguais, ndo possuindo uma maior protegdo para o
consumidor, como é o caso do CDC (BRASIL, 1990).

Além disso, outro dispositivo do CC relevante nesse ponto do
trabalho é o artigo 479, que busca uma alternativa para que nao haja a
ruptura do contrato, ao possibilitar que o credor oferte formas equitativas
das condi¢oes estabelecidas neste. Ja o art. 480, segue a mesma perspecti-
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va, mas enfatizando alternativas que possam evitar onerosidade excessiva,
a parte que entender que as obrigagdes couberem somente a si “podera
ela pleitear que a sua prestagdo seja reduzida, ou alterado o modo de exe-
cuta-la” (BRASIL, 2002, p. 1).

Os dispositivos mencionados no paragrafo acima sdo ferramen-
tas muito uteis para buscar alternativas que venham a solucionar o dese-
quilibrio causado por um fato excepcional, mas que a0 mesmo tempo niao
se desvinculem da funcédo social do contrato, permitindo que haja uma
liberdade social, nos moldes do art. 421 do CC (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, refor¢a-se que em contratos de cunho privado,
como no caso em tela, devera prevalecer “o principio da intervengdo mi-
nima e a excepcionalidade da revisio contratual’, conforme reda¢io do
paragrafo tnico do art. 421 do CC (BRASIL, 2002, p. 1). O Enunciado
n° 366 da IV Jornada de Direito Civil corrobora com esse principio ao
conceituar que “fato extraordinario e imprevisivel causador de onerosi-
dade excessiva ¢ aquele que ndo esta coberto objetivamente pelos riscos
proprios da contratagdo” (CJE 2002, on-line).

Sendo assim, quando o estudante é uma pessoa com deficiéncia, é
interessante que a institui¢do de ensino tenha ciéncia dessa caracteristica,
para que possa prever as possiveis adaptagdes de acessibilidade que ne-
cessitara realizar para viabilizar o acesso ao seu servigo desde a proposi-
tura do negdcio juridico. De qualquer forma, existem muitas deficiéncias
e cada individuo possui limita¢des distintas, o que acarreta em necessida-
des e adaptagoes distintas, devendo ser avaliado caso a caso, o que ficara
mais compreensivel através dos exemplos do item 3.

ADAPTAGCOES EM NEGOCIOS JURIDICOS
FIRMADOS COM PESSOAS COM DEFICIENCIA SOB
A PERSPECTIVA DA TEORIA DA IMPREVISAO E
SUPERVENIENCIA EM CONTRATOS EDUCACIONAIS

A seguranca juridica que é estabelecida ao firmar um contrato
visa a estabilidade social dele e o equilibrio entre os contratantes. Uma vez
estabelecido o negécio juridico entre uma instituicdo de ensino privada e
o estudante com deficiéncia, existem alguns fatores que, em decorréncia
de peculiaridades da deficiéncia, exijam que adaptagdes de acessibilidade
sejam realizadas afim de incluir plenamente o aluno ou estudante.

Levando em consideragdo que os contratos educacionais sao de
adesdo, mesmo que a institui¢do tenha ciéncia que o estudante ou aluno
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¢ uma pessoa com deficiéncia ao realizar o negocio juridico, dificilmente
sera possivel prever todas as adaptagdes necessarias para garantir o aces-
so pleno ao seu servico, pois cada pessoa com deficiéncia, mesmo que
tenha a mesma deficiéncia, possui diferentes limitagoes.

Sendo assim, como proceder quando surge algum fato superve-
niente e imprevisivel? Deve-se priorizar o direito do consumidor (estu-
dante ou aluno com deficiéncia), devendo a institui¢io realizar qualquer
adaptacdo de acessibilidade que o aluno solicitar para que ele tenha o
pleno acesso ao servico que foi contratado ou deve ser avaliado caso a
caso e somente as solicitacdes devem ser atendidas caso nio se torne ex-
cessivamente oneroso para a institui¢do?

Naio existe uma unica resposta ou solugdo para esses casos. No
entanto, para que haja uma melhor compreensio do que seriam essas
adaptacdes, serdo utilizados alguns exemplos praticos que irdo ilustrar
como supostamente ocorreriam em um plano real. Suponhamos que o
contratante seja uma pessoa surda apenas sinalizada, ou seja, utiliza a
Lingua Brasileira de Sinais (LIBRAS). Para que essa pessoa tenha acesso
as aulas, é necessario um intérprete de Libras, assim como também em
eventos da instituicio.

A LBI, por sua vez, prevé na situagao mencionada acima que seria
obrigacdo da instituigdo de ensino garantir o acesso a esse direito funda-
mental através da disponibilizagao de tradutores e intérprete de Libras e
estes ainda “devem possuir nivel superior, com habilitagdo, prioritaria-
mente, em Tradugdo e Interpretagdo em Libras” de acordo com inciso
IT do §2° do Art. 28 (BRASIL, 2016, p. 21). E tendo em vista que o §1°
estipula que as institui¢des privadas deverao obrigatoriamente atender ao
inciso XIII, que dispde sobre o acesso a educagao superior em igualdade
de condigdes e oportunidade com as pessoas sem deficiéncia, esse servico
é tido como essencial para o contratante tenha pleno acesso ao servigo
contratado, independentemente se a disponibiliza¢ao desse profissional
se torne excessivamente onerosa para a instituicdo.

Dessa forma, se analisarmos esse exemplo pela perspectiva do
consumidor, o caso nao é excepcional e nem mesmo imprevisivel, é algo
corriqueiro e considerado algo comum no dia a dia dessa pessoa surda,
pois trata-se de uma adapta¢do de comunicagao, devido a sua deficiéncia.
Sera que poderia ser utilizado a teoria da imprevisdo e superveniéncia
pelo fato de ter sido alterada a balanga econdmica da relagao ao consubs-
tanciar onerosidade excessiva para a institui¢ao?
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Entendemos que nesse caso se trata de um direito fundamental
do estudante. Portanto, caso a institui¢do nao disponibilizasse um intér-
prete de Libras, estaria obstaculizando o acesso ao servi¢o que foi contra-
tado. No entanto, se um estudante que utiliza cadeira de rodas solicitar
que a universidade tenha vagas para estacionamento cobertas para que
nio se molhe em dias de chuva, a aplicacdo da teoria da imprevisdo e
superveniéncia ja muda de cendrio. Afinal, impactaria ndo somente na
estrutura da institui¢do, como também envolveria um numero maior de
profissionais, tais como arquiteto, engenheiro, pedreiro, entre outros.

O fato do estacionamento coberto causar mais mudangas nio
necessariamente descaracteriza como uma adaptagio de acessibilidade
essencial quanto ao acesso ao servi¢o da institui¢do de ensino, princi-
palmente quando as aulas ocorrem de forma presencial. Por outro lado,
independentemente da alteracio se tornar excepcionalmente onerosa, o
valor que for utilizado para viabilizar essa acessibilidade arquitetonica é
na verdade um investimento, pois mais pessoas com deficiéncia que uti-
lizam cadeira de rodas, assim como idosos e outras pessoas com alguma
enfermidade temporéria de locomogio, poderao usufruir.

O ultimo exemplo de adaptagoes de acessibilidade em contratos
educacionais firmados com pessoas com deficiéncia que sera analisado
sob a perspectiva da teoria da imprevisdo e superveniéncia se enquadra
como acessibilidade atitudinal. Suponhamos que uma pessoa com defi-
ciéncia que tenha mobilidade reduzida e necessite do auxilio de um anda-
dor se inscreveu para uma disciplina que a sala destinada se encontra no
5° andar do prédio e este ndo possua elevador. Caso a pessoa solicitasse
que um elevador fosse colocado no prédio, se assemelharia ao caso do es-
tacionamento coberto em termos de modificagio onerosidade excessiva,
mas existe uma solu¢do mais simples para isso: destinar alguma sala de
aula que se encontre no térreo do mesmo prédio.

Todas as pessoas com deficiéncia possuem suas peculiaridades e
cada uma delas podera necessitar de adaptagoes distintas. Algumas de adap-
tagoes de acessibilidade de cunho metodoldgico, outras de programatica e
entre outros tipos de acessibilidade. O contrato de adesao impossibilita que
o estudante com deficiéncia participe da elaboracao desse documento.

Por isso, a institui¢do de ensino devera analisar caso a caso e prio-
rizar as adaptagdes que possuem mais urgéncia quanto ao acesso ao seu
servico, podendo utilizar da teoria da imprevisdo e superveniéncia ape-
nas quando a adaptagdo ndo estiver atrelada a fun¢ao social desse con-
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trato, ou seja, quando for alguma adaptagdo que ndo necessariamente ira
obstaculizar o direito fundamental de acesso a educagio.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O direito de acesso a educagdo das pessoas com deficiéncia em
todos os niveis deve ser priorizado, por se tratar de um direito funda-
mental e que dignifica a pessoa humana. A institui¢do de ensino devera
oferecer as condi¢des de acessibilidade que possibilitem nao s6 o acesso
da pessoa com deficiéncia o servigo, como também viabilize a autonomia
e inclusdo dentro deste ambiente para que possa desfrutar da mesmas
oportunidades e condigdes que os alunos sem deficiéncia.

A extingdo de contratos de adesdo para alunos com deficiéncia
possibilitaria uma elaboragdo conjunta do instrumento, o que possivel-
mente evitaria que adaptagdes posteriores fossem requisitadas e con-
sequentemente niao ocasionaria um desequilibrio entre as partes. Além
disso, quanto mais a instituicdo investir em adaptacoes de acessibilidade,
mais pessoas com deficiéncia tendem a se sentir inclusas e optar pela ins-
tituicao de ensino.

REFERENCIAS

BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengio Inter-
nacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,
assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007. Didrio Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, se¢do 1, Brasilia, DE, p. 3, 26 ago. 2009.

BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, se¢io 1, Brasilia, DE, p. 1, 11 jan. 2002.

BRASIL Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consu-
midor. Dispde sobre a prote¢ao do consumidor e dé outras providéncias. Didrio
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, se¢do 1, Brasilia, DE, p. 1, 12 set. 1990.

BRASIL Ministério Publico do Trabalho, Procuradoria Regional do Trabalho da
17* Regido, PCDLegal. Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Es-
tatuto da Pessoa com Deficiéncia): promulgada em 6 de julho de 2015. Vitéria:
Procuradoria Regional do Trabalho da 172 Regido, 2016.



Anais do VI EGRUPE

CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL - CJE. Enunciado n° 366. IV Jornada de
Direito Civil. CJF, Brasilia, DE, 2002. Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/
enunciados/enunciado/486>. Acesso em: 27 jul. 2022.

FEMINELLA, Ana Paula; LOPES, Lais de Figueirédo. Disposicoes gerais / Da
igualdade e da ndo discriminagdo e cadastro-inclusdo. In: FAYAN, Regiane Alves
Costa; SETUBAL, Joyce Marquezin (Orgs.) Lei brasileira de inclusdo da pessoa
com deficiéncia - comentada. Campinas: Funda¢io FEAC, 2016. p. 9-32.

FRANCA, Diogo Carvalho. Teoria da imprevisdo: estudo acerca dos efeitos da
pandemia da COVID-19 nos contratos de prestagdo de servicos educacionais.
Sao Luis: Centro Universitario UNDB, 2021.

12



A DESTRUIGAO DA
CONSTITUICAO POR DENTRO:
CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO,
PRATICAS DESCONSTITUINTES

E A ADPF 622

The destruction of the constitution from the inside: abusive
constitutionalism, disconstitutive practices and ADPF 622

Tiago de Sousa Moraes'

Mestrando em Direito pelo Programa da Pés-Graduagdo em Direito - Mestrado e
Doutorado da Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC, Area de Concentragdo
em Direitos Sociais e Politicas Publicas, na Linha de Pesquisa Constitucionalismo
Contemporaneo, com bolsa PROSUC/CAPES, modalidade I, P6s-Graduando lato
sensu em Direito Publico pela FACULDADE EDUCAMALIS ? UNIMALIS sob gestao
de GG EDUCACIONAL LTDA., P6s-Graduado lato sensu em Direito Constitucio-
nal pela Universidade Anhanguera-Uniderp, P6s-Graduado lato sensu em Direito
Processual Civil pela Universidade Estadual Vale do Acarau-UVA, integrante do
Grupo de pesquisa “Controle social e administrativo de politicas publicas e servico
publico’, vinculado ao CNPQ coordenado pela proft Dr* Caroline Miiller Biten-
court, integrante do grupo de pesquisa Teoria do Direito: da academia a pratica co-
ordenado pelo professor Francisco José Borges Motta (FMP) e Graduado em Direi-
to pela Universidade Federal de Mato Grosso do Sul-UFMS, com bolsa de Iniciagdo
Cientifica pelo PIBIC-CNPq (2014/2016). Pesquisador na drea de Hermenéutica
Juridica, Teorias da Decisao Judicial, Filosofia e Teoria do Direito, Argumenta¢iao
Juridica, Direitos Fundamentais e Direito Constitucional com énfase na disciplina
Processo Constitucional/Controle de Constitucionalidade. Advogado OAB/CE n°
36.046. E-mail: tiagomoraes.advoabce@gmail.com

113



Anais do VI EGRUPE

INTRODUGAO

Naio é de hoje que muitos teéricos discutem e tentam propor so-
lugodes para os dilemas, de natureza juridico-politica, gerados a partir da
relacio entre o ambiente social convulsionado por crises institucional/
politica e ou constitucional e a consequente desestabilizacio do am-
biente democratico.

O fato é que a sociedade tem cada vez mais possibilitado a escalada
do autoritarismo, principalmente quando elege através dos processos ma-
joritarios, politicos eleitos que encarnam em seus atos de governo praticas
flagrantemente inconstitucionais e antidemocraticas. Isso acaba desestabi-
lizando o ambiente institucional, ocasionando frequentes embates entre os
Poderes e abre espaco para uma ruptura silenciosa da democracia.

Dito isso, o ambiente politico-institucional do Brasil dos ultimos
anos tem mostrado sinais de mau funcionamento das institui¢oes e até
mesmo uma possivel suspensido das promessas realizadas pela Consti-
tuicdo de 1988, o que vem ocasionando o desaparecimento do desejo de
viver em democracia por parte de alguns cidaddos e por parte da classe
politica brasileira.

A pesquisa tera como foco propor reflexdes sobre o constitucio-
nalismo abusivo e a presenca de préticas desconstituintes no cendrio atual
de erosio democratica, analisando a ADPF 622 como um caso modelo
para discutir o encaixe dessas proposi¢oes tedricas na decisdo proferida
pelo plenario do Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido, o problema que conduz essa investigagao é: consi-
derando o atual contexto politico-institucional de erosdo democratica no
Brasil, as agdes administrativas e governamentais praticadas no ambito
do caso da ADPF 622 podem ser classificadas como préticas autoritarias
dentro de um quadro de constitucionalismo abusivo desenvolvido pelo
professor David Landau ou a proposta do professor Cristiano Paixdo so-
bre praticas desconstituintes estaria mais adequada ao que foi discutido
nesta decisdo do Supremo Tribunal Federal?

Os objetivos deste ensaio saio modestos e se resumem a desenvol-
ver os conceitos de constitucionalismo abusivo e praticas desconstituintes,
bem como analisar a ADPF 622 a partir dessas duas perspectivas tedricas.

Orienta o desenvolvimento da pesquisa o método de abordagem
dialético, de cunho analitico-dogmatico, valendo-se de leituras e inter-
pretacdes dos escritos de Landau (2020), Paixao (2020) e de outros au-
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tores relevantes para o desenvolvimento da tematica. As consideracdes
apresentadas neste trabalho serdo de ordem analitica, ou seja, pelo ca-
minho dos conceitos e explicacdes tedricas acerca do constitucionalis-
mo abusivo e das praticas desconstituintes, bem como discussdes sobre a
erosdo da democracia no debate contemporaneo, viabilizadas por revisao
bibliogréfica e didlogos doutrinarios qualificados com juristas nacionais
e estrangeiros envolvidos com as tematicas.

As técnicas de pesquisas estao resumidas em pesquisa bibliogra-
fica feitas a partir de livros, revistas, periodicos, noticias, teses, disserta-
¢Oes, dentre outros.

O que se espera ao final percorre um caminho que necessa-
riamente evidencie a ideia de que uma leitura adequada do contexto
atual e das praticas governamentais que desrespeitam os valores cons-
titucionais, deve proporcionar respostas juridico-constitucionais mais
alinhadas com o comando constitucional que determina o STF como
guardido da Constituigao.

DESENVOLVIMENTO

A atual crise institucional brasileira ndo surpreende nem o mais
otimista cientista politico. A cada dia um novo capitulo é escrito seguin-
do uma metodologia que muito se aproxima a um terror em cadeia® es-
crito pelos Poderes. A democracia é colocada em xeque diuturnamente
por aqueles que deveriam protegé-la, pois sé alcancaram seus cargos
publicos através de procedimentos estabelecidos/consolidados pela/na
Democracia liberal.

Aliada a essa crise, uma outra tem impossibilitado uma relacio
minimamente harmonica entre os Poderes, principalmente entre o atual
chefe do Poder Executivo e o Supremo Tribunal Federal. O atual presi-
dente vem constantemente investindo contra as instituicdbes democrati-
cas, principalmente o STF, alegando que algumas decisoes judiciais® sio
responsaveis por estabelecer o caos institucional. Isso acaba se tornando

2 Terror em cadeia faz alusdo a uma forma deturpada do romance em cadeia de
Dworkin. Ver: DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2003.

3 BORGES, Beatriz; SANT ANA, Jéssica. Bolsonaro anuncia perddo da pena a Daniel
Silveira, condenado a 8 anos e 9 meses de prisdo pelo STE. G1, 2022. Disponivel em:
https://gl.globo.com/politica/noticia/2022/04/21/bolsonaro-anuncia-indulto-pa-
ra-deputado-daniel-silveira.ghtml. Acesso em: 11 mai. 2022.
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uma arma poderosa para um governo que se mostra indisposto a cum-
prir os preceitos constitucionais, sobretudo em relagdo as amarras cons-
titucionais dos freios e contrapesos, fundamentando-se no argumento de
destruir os inimigos - invisiveis — do pais que impedem o desenvolvi-
mento nacional e sua governabilidade. Como afirma Snyder (2019, p. 23):
“O oligarca faz a travessia para a politica real partindo de um mundo de
ficgao, e governa invocando o mito e fabricando crises”.

Uma crise constitucional faz acender um sinal de aten¢io, uma re-
corrente lembranga de que os dispositivos constitucionais, por mais que
tenham sido criados para permanecerem integros durante muito tempo,
reforcando o desejo de uma existéncia duradoura, nao se mostram resisten-
tes a praticas politicas que buscam reverter importantes conquistas consti-
tucionais estabelecidas pela Constituicio de 1988 (PAIXAO, 2018, p. 107).

Para provocar essa crise, o Executivo ndo necessita editar medi-
das provisdrias ou se empenhar pela aprovagio de projetos de lei. A prin-
cipal estratégia de uma prética desconstituinte ¢ a aptidao de “destruir
por dentro™, ou seja, fazer uso de a¢des administrativas que desobede-
cem frontalmente ao texto constitucional através da retirada das grades
minimas de protegdo social estabelecidas pela Constitui¢ao, bem como
a partir do descompromisso publico de alguns de seus dispositivos fun-
damentais (PAIXAQ, 2020a, n.p). E nesse sentido que afirmam Levitisky
e Ziblatt (2018, p. 17): “Muitos esfor¢os do governo para subverter a de-
mocracia sdo ‘legais; no sentido de que sdo aprovados pelo Legislativo ou
aceitos pelos tribunais”

A desconstrugido “por dentro” pode ser observada facilmente nas
acOes governamentais dos ultimos anos: as politicas publicas de combate
a0 racismo nio existem mais, 0 meio ambiente estd sendo ainda mais
vilipendiado, ndo existe incentivo a cultura e o patrimdnio histérico esta
totalmente desprotegido. Isso tudo estd em curso porque as institui¢cdes
competentes para promover melhorias nessas dreas fundamentais da vida
social brasileira estdo sendo desfiguradas em seu propdsito ou se mos-
tram descaradamente atuantes contra a tutela de bens constitucionais

4 A desconstrugio “por dentro” pode ser verificada todos os dias: ndo hé politicas pu-
blicas de combate ao racismo, ndo ha preservacio do meio ambiente, ndo hd fomen-
to & cultura e ndo ha conservagdo do patrimoénio histérico, porque as instituigdes
encarregadas de zelar por essas dreas cruciais da vida social brasileira estao com
suas atribuicdes esvaziadas ou se colocam frontalmente contra a prote¢ao de bens
constitucionais (PAIXAQ, 2020b, n.p).
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(PAIXAQ, 2020b, n.p). Como afirma Paixdo: “A postura desconstituinte
torna explicita uma atitude de destruicio da Constitui¢do” (2020a, n.p).

O momento atual de luta contra a Constitui¢ao nio é caracteriza-
do por uma intensa atuagdo de atores politicos empenhados em escrever
uma nova carta constitucional. O novo tempo de iniciativas dispostas a
desfigurar a constitui¢ao nao apela nem mesmo pela aprovagio de emen-
das constitucionais (PAIXAQ, 2020b, n.p). Portanto, objetivo de descons-
truir os valores constitucionais continua existindo, apenas a estratégia foi
modificada. Agora é possivel atacar a Constituido de maneira mais sutil,
através de agoes e omissdes do Poder Executivo que atingem demandas
sociais cruciais exigidas pela ordem constitucional.

O receituario desconstituinte dos ultimos anos nao mediu es-
forcos para subverter mecanismos constitucionais em favor da degra-
dagdo do ambiente democratico. A utilizagao do processo legislativo
em total afronta a Constitui¢do, o esvaziamento de preceitos constitu-
cionais em plena pandemia, a desarticulagdo da maquina institucional
voltada a efetivagao de politicas publicas estabelecidas na Constituigao,
comprovam a rea¢do desconstituinte que se anuncia no Brasil contem-
poraneo (PAIXAO, 2020b, n.p).

Ao contrério das praticas passadas, quando os governos auto-
ritarios eram em regra instituidos através de golpes militares ou outras
medidas inconstitucionais, os aspirantes a autocratas de hoje se esforcam
para demonstrar que estao dispostos a respeitar formalmente as normas
constitucionais (LANDAU, 2020, p. 21).°

Para melhor compreensao dessas reflexdes alinhadas ao propo-
sito do estudo faz-se necessario definir o que se entende por constitucio-
nalismo abusivo. O professor Landau define constitucionalismo abusivo
como a degradagdo do ambiente democratico de um Estado através da
utilizacdo de mecanismos de mudanga constitucional. O autor menciona
que os mecanismos de mudanca da Constituigdo se referem aos métodos
de mudangas formais (excluindo os informais) - emenda e substituicio
constitucionais (LANDAU, 2020, p. 22). E a principal finalidade dessas

5 Com muita frequéncia, o atual presidente, Jair Bolsonaro, se mostra indisposto por
ter que “jogar dentro das quatro linhas da Constituigdo. Nesse sentido, ver: AN-
DRADE, Thaind. Bolsonaro: “Embrulha estomago jogar dentro das 4 linhas da
Constituigao”. Correio Braziliense, 2022. Disponivel em: <https://www.correiobra-
ziliense.com.br/politica/2022/03/4996327-bolsonaro-embrulha-estomago-jogar-
-dentro-das-4-linhas-da-constituicao.html>. Acesso em: 12 jul. 2022.
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7«

mudangas constitucionais ¢ “tornar um Estado significativamente menos
democratico do que era antes” (LANDAU, 2020, p. 22).

As grades formais de prote¢do contra mudangas que desnaturam
por completo o espirito da Constituigdo estdo se revelando meras folhas
de papels, pois dia a dia, em frente aos nossos olhos, regimes autoritarios
e quase autoritarios se utilizam de uma retdrica constitucional contra o
texto expresso da Constituicao (LANDAU, 2020, p. 19).” E é por isso que
“o constitucionalismo abusivo é muito mais dificil de detectar do que as
ameagas autoritarias tradicionais” (LANDALU, 2020, p. 19).

Em resumo, o constitucionalismo abusivo:

envolve o uso dos mecanismos de mudanca constitucional -
emenda constitucional e substitui¢do constitucional - para minar
a democracia. Embora os métodos tradicionais de derrubada de-
mocriética, como o golpe militar, estejam em declinio ha décadas, o
uso de ferramentas constitucionais para criar regimes autoritarios
e semi-autoritarios é cada vez mais predominante. Poderosos pre-
sidentes e partidos podem projetar mudangas constitucionais de
modo a tornar dificil a sua substitui¢do no poder e desarmar ins-
titui¢oes, como os Tribunais de Justica, que possam fiscalizar seus
atos enquanto governo. As constitui¢des resultantes desses pro-
cessos ainda parecem democraticas a distancia e contém muitos
elementos que nio sdo diferentes daqueles encontrados nas cons-
tituicoes democraticas liberais, mas, de perto, elas foram substan-
cialmente retrabalhadas para minar a propria ordem democratica
(LANDAU, 2020, p. 18).

Importa, ainda, observar que existe um risco sério em mudancgas
constitucionais que sdo desvirtuadas para alcancar uma finalidade incons-
titucional e antidemocratica, pois permitem que players autoritarios remo-
vam valores constitucionais conquistados com muito esforco democratico.

Ainda, é importante mencionar que, em muitos paises, aos atores
autoritarios modificam a Constituicio, utilizando-se de ferramentas es-

6 Expresséo utilizada por Lassalle no classico livro: LASSALLE, Ferdinand. A Essén-
cia da Constitui¢do. 62ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001.

7 Tramita na Camara dos Deputados uma PEC que prevé ao Legislativo anular de-
cisdes do STE. Ver: NASCIMENTO, Houldine. PEC que suspende decisdes do STF
retne 45 assinaturas. PODER 360, 2022. Disponivel em: <https://www.poder360.
com.br/congresso/pec-que-suspende-decisoes-do-stf-reune-45-assinaturas/>.
Acesso em: 12 jul. 2022.
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tabelecidas na prdpria ordem constitucional, para finalidades ainda mais
perigosas. Como por exemplo: 1) retirar membros de oposigdo politica
atuantes no parlamento, substituindo-os por membros da base governis-
ta; 2) enfraquecer a autoridade dos tribunais - ou até mesmo desativa-los
-, destituir membros do Poder Judiciario, aumentar o numero de minis-
tros na Corte Constitucional e nomear para esses novos cargos pessoas
alinhadas politicamente com o governante autoritdrio, bem como usar
essa mesma estratégia em outros 6rgaos de fiscalizagdo; e 3) promover
interferéncia e controle governamental sobre a midia e outras institui¢des
relevantes (LANDAU, 2020, p. 21).

Isso posto, nesse contexto, passa-se a andlise da ADPF 622, mais
especificamente o voto condutor do Ministro relator Barroso.

O julgamento do caso envolveu a andlise da constitucionalidade
do Decreto presidencial n. 10.003/2019 (dispde sobre o Conselho Nacional
dos Direitos da Crianca e do Adolescente — CONANDA), em razio do re-
ferido decreto ter alterado as regras sobre a constitui¢do e o funcionamento
do CONANDA e principalmente pelo fato do decreto destituir, imotivada-
mente, no decorrer do exercicio do mandato, todos os seus membros.

O ministro Barroso, em seu voto, destaca que:

o constitucionalismo e as democracias ocidentais tém se deparado
com um fendmeno razoavelmente novo: os retrocessos democra-
ticos, no mundo atual, ndo decorrem mais de golpes de estado com
o uso das armas. Ao contrdrio, as maiores ameacas 4 democracia
e ao constitucionalismo sdo resultado de alteragbes normativas
pontuais, aparentemente validas do ponto de vista formal, que, se
examinadas isoladamente, deixam davidas quanto a sua incons-
titucionalidade. Porém, em seu conjunto, expressam a adog¢io de
medidas que vdo progressivamente corroendo a tutela de direitos
e o regime democrético (BRASIL, 2021, p. 15).

Na ementa e no préprio voto transcrito, Barroso enfatiza a neces-
sidade de evitar os problemas relacionados ao constitucionalismo abusivo
que, no cenario internacional, estd associado ao retrocesso democratico
e ao descumprimento de direitos fundamentais. Nesse sentido, conceitua
o fendmeno do constitucionalismo abusivo como uma “pratica que pro-
move a interpretagao ou a alteragdo do ordenamento juridico, de forma
a concentrar poderes no Chefe do Executivo e a desabilitar agentes que
exercem controle sobre a sua atua¢ao” (BRASIL, 2021, p. 2).
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Na decisdo, o Supremo Tribunal Federal, por meio do voto con-
dutor do Ministro Barroso, buscou responder dois questionamentos fun-
damentais para a resolu¢do do caso: 1) Existe norma constitucional que
exige a participagdo de entidades da sociedade civil na constru¢ao e na
fiscalizagdo da execucio de politicas publicas relacionadas aos direitos de
criangas e adolescentes? e; 2) No caso de resposta afirmativa na primeira
pergunta, as medidas adotadas pelo Decreto n. 10.003/2019 restringem
a participagdo das entidades da sociedade civil ao ponto de desnaturar a
determinacio da norma constitucional?

As duas perguntas foram respondidas de maneira afirmativa.
Portanto, existe sim comando constitucional que assegura a participa-
¢do de entidades representativas da sociedade civil na formula¢io e no
controle das politicas publicas para criancas e adolescentes, bem como
o decreto presidencial frustra o comando constitucional e as alteragdes
promovidas pelo decreto sdo consideradas restritivas ao ponto de esva-
ziar e inviabilizar o cumprimento do mandamento constitucional.

Em resumo, o ministro destacou que a Constituicao estabelece
no artigo 227 que é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, protegdo
integral, bem como a Constitui¢do determina no artigo 204, inciso II, que
a formula¢ao de politicas publicas referente ao controle das respectivas
agdes deve ocorrer com participagdo da populagdo, por meio de orga-
nizagoes representativas. Dessa forma, o ministro conclui que esses dois
comandos constitucionais foram desrespeitados pela edi¢gdo das medidas
restritivas estabelecidas pelo Decreto n. 10.003/2019.

Um outro ponto de destaque na decisdo ¢ a sinalizagio feita pelo
ministro de que é competéncia do STE na condi¢do de corte suprema no
que tange a interpretagdo e guarda da Constituigao, zelar pelo adequado
funcionamento do ambiente democritico. Por essa razdo, é que o Supremo
Tribunal Federal tem frequentemente atuado como bastiao na defesa da
democracia e tem respondido duramente as constantes praticas, institucio-
nais ou civis, que evidenciam o avango do autoritarismo na sociedade bra-
sileira. E, nesse sentido, comeca a construir uma atuacéo da suprema corte
como contrapeso constitucional efetivo na manuten¢do do ambiente de-
mocratico e na desarticulagdo de praticas autoritarias e antidemocraticas.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Com isso, conclui-se que as medidas restritivas do decreto
10.003/2019 que foram declaradas inconstitucionais pela ADPF 622/DF,
devem ser caracterizadas como agdes governamentais que visam destruir
por dentro a Constituicao, ou seja, sao medidas que integram o que Cris-
tiano Paixdo chama de praticas desconstituintes. Portanto, o fendmeno
do constitucionalismo abusivo, conceituado como a utilizagdo de meca-
nismos de mudanca constitucional voltados para a degradagdo do am-
biente democratico, analisado pelo ministro Barroso na ADPF 622/DF,
nio é a leitura mais adequada do ponto de vista teérico em relagio ao
caso concreto narrado.
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INTRODUGAO

O Hardball Constitucional, ou como traduzido “Catimba Cons-
titucional” (GLEZER, 2020), nada mais ¢ do que a utilizagdo mecanismos
legais para violar os valores constitucionais e das institui¢oes democra-
ticas (TUSHNET, 2003). No contexto atual, cada vez mais hd se discuti-
do sobre esse tema no ambito académico, tendo em vista alguns embates
institucionais entre os poderes do Estado que vem acontecendo no globo.

Além disso, ha se destacado, ao redor do mundo também, a chama-
da polarizagdo politica, fendmeno onde hd uma difusdo da sociedade entre
ideologias politicas. Ou seja, grande parte da populagdo tem, em seu ama-
go, divergéncias politicas-ideoldgicas que ocasionam, por si s6, confrontos
internos na sociedade (BOMEY, 2021). Nos paises emergentes, tipicamente
com baixo nivel de escolarizagio, a problematica se destaca, pois, os “con-
frontos” politicos-ideologicos possuem uma construgdo argumentativa ex-
tremamente pobre que além de viciar outros debates, também criam um
falso sentimento de pré-compreensido sobre temas complexos.

Nessas perspectivas, esse trabalho conduzird um estudo transdis-
ciplinar, entre a teoria do direito e a anélise econdmica do direito,a fim de
avaliar se a polarizagdo politica, agravada pela pratica da catimba consti-
tucional, traz prejuizos aos agentes econdmicos e ao desenvolvimento da
economia, essencialmente em paises emergentes, pela via da inseguranga
juridica trazida.

A inseguranga juridica, nada mais é do que a instabilidade e/ou
incerteza acerca da uniformizagdo da resposta juridica desejavel, em ou-
tras palavras, ela é uma indeterminagio do cendrio juridicamente prescrito.
Nesse cendrio, o problema desta pesquisa gira em torno se a polarizagao
politica, assim como o fendmeno da catimba constitucional em paralelo,
gera certa inseguranga juridica ao sistema de justiga, e em caso positivo, o
que essa inseguranga em especifico afeta aos agentes econdmicos e se essas
consequéncias tém grandes impactos para a economia nacional.

Tem-se como hipotese que a inseguranca juridica se constata
como, nio necessariamente a instabilidade das normas no mundo dos
fatos — tais como sua ineficiéncia, em seu descumprimento ou em sua
aplicagao em ambiguidade —, mas uma instabilidade no mundo ficto,
ou seja, no momento em que os agentes paralelos a aplicagdo dessas nor-
mas descredibilizam sua aplicagao, mitigando sua eficiéncia. Dessa for-
ma, entende-se, a priori, que a descredibilidade do poder judicidrio, que
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vem ganhando forma contemporaneamente, para os agentes econdmicos
traz uma sensagdo de insegurangca juridica formal, trazendo incerteza ao
mundo negocial e de investimento nacional.

A pesquisa utiliza-se da metodologia dedutiva, ao tragar premis-
sas maijores a fim de se chegar em premissas menores. Foi desenvolvido
com mecanismos de investigagdo da teoria do direito, em especial pelo
fenomeno do rule of law, e a anélise econdmica do direito, em sua verten-
te da dimenséo positiva/descritiva — o qual se ocupa em compreender
como a economia reage no ordenamento juridico.

No que pertine, a analise econdmica do direito, ou “Laws and
Economics” (AED), em sua dimensdo positiva/descritiva se debruga no
estudo do impacto pratico do direito sobre o mundo, isto é, estuda a re-
percussao do direito na sociedade sobre o viés econdmico, tais quais mu-
dangas de cultura e/ou comportamento de uma determinada classe ou
sociedade devido a uma nova norma que altera a economia de sua regido
de agdo. Assim, nesta pesquisa serd utilizado das ciéncias econémicas
como uma ciéncia de assisténcia a possivel previsdo das consequéncias
da técnica juridica, ou seja, utilizar-se-a a economia como meio de inter-
pretagdo dos efeitos do hardball constitucional na sociedade.

DO CENARIO POLITICO ATUAL

Em prima facie é necessario conceituar do que se trata o fendme-
no do “Constitucional Hardball” (TUSHNET, 2003), a fim de podermos
compreender seus impactos reais no cendrio socioecondmico. Assim, sua
conceituacio nada mais é do que a tomada de a¢des que violam valores
sem ultrapassar as regras legais. Nesse sentido, ha uma aparéncia de lega-
lidade no sentido estrito da interpretacio literal da lei com uma andlise
segmentar do ato, a qual ndo se convalida se examinada com uma visdo
holistica, ou seja, por fatos isolados ou reiterados.

Em outras palavras, o Hardball Constitucional ¢ a manifestagdo
do desgaste institucional advindo de praticas que, embora dentro do prin-
cipio da legalidade — atribuindo-lhe aparente licitude —, ndo possuem
a finalidade prevista democraticamente, e se analisadas individualmente
podem ser relacionadas ao jogo democratico do “Checks and Balances”,
no entanto, com uma visao de diversos atos realizados no tempo, possivel
caracterizar uma Catimba Constitucional (GLEZER, 2020), por parte dos
atores do “jogo democratico”.
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]

No cenario brasileiro, essa fragilizacao do “Checks and Balances’
— equilibrio institucional — se agrava constantemente dentro do jogo
democratico (VIEIRA, 2018), ao se confundir o jogo politico, esse muito
pela influéncia da polarizagdo politica proveniente do crescimento exa-
cerbado do conservadorismo ideolégico.

Isto ¢, 0 jogo politico é uma forma de equilibrio representativo no
governo. Diversas representagdes politicas utilizam-se de meios persua-
sivos, a fim de que uma maioria priorize suas pautas favorecidas de seu
viés ideologico, muitas vezes em troca da ajuda em outras pautas (VIEI-
RA, 2018). Esse jogo politico é completamente legitimo, ¢ uma forma de
representagdes ideoldgicas ganharem e cederem em diversas pautas para
cumprir um dever coletivo. Do mesmo jeito, o jogo politico pressupoe
certa difusdo oposi¢ao e governo, até como meio de “freio” de uma auto-
cracia supostamente democratica. A polarizagio politica é uma laténcia
exagerada e externalizada do jogo politico ao povo, no entanto, é cabivel
esclarecer que isso ndo faz de todo o mal o jogo politico, esse inclusive é
pressuposto para um bom desenvolvimento do jogo democratico.

Entretanto, os dois jamais devem ser confundidos, sob pena de
uma instauragio de uma séria crise democratica. O jogo democratico
ndo envolve governos ou partido politico, como no jogo politico, mas sim
institui¢oes e poderes de Estado. Assim, confundir um certo embate de
uma representagdo ideoldgica com uma instituicdo democratica, causa
problemas institucionais.

Segundo Souza Neto (2020), apo6s a segunda grande onda de
democratizagdo mundial nas décadas de 70 a 90 do século XX, a qual
abarcou o Brasil, nasce uma concepgéo solida das democracias liberais,
no entanto, como previamente adiantado, tal concepgdo democratica vai
sendo mitigada gradualmente na atualidade. Dessa forma, na contempo-
raneidade brasileira, assim como em outros paises, hda uma crise demo-
cratica vivenciada, muito causada pela: (i) perda do sentimento de re-
presentatividade, por parte dos mandatdrios politicos?’ e (ii) sensa¢do de
distanciamento do Estado com sua populagao.

Embora, muito parecidos e ambos somarem entre si, os dois fato-
res geradores de uma crise democratica sao distintos. O sentimento da re-

2 O conceito atual de “mandato politico” nasce na Franga, ap6s a revolugio de 1789,
onde cai a ideia do direito privado que esse mandato, assim como os advogados,
seria das pessoas que investiram ele nesse cargo — ou seja, seu grupo politico (Elei-
torado) —, nascendo a concepgao que representa toda a populagdo — representati-
vidade coletiva — independentemente da ideologia.
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presentagdo politica, gera um pressentimento, mesmo que erroneamente,
de pertencimento das politicas e liderancas que influenciam diretamente
sua vida, refor¢ando a legitimidade do ente estatal. Tal pressentimento,
ainda que a politica esteja influenciando negativamente sua vida, faz com
que o individuo sinta uma expectativa de mudanga politica, muito pela
legitimidade atribuida por ele.

Ja a percepgdo de distanciamento do Estado, apesar de aumentar
o sentimento da ndo representacio politica, ela ainda existe em um cena-
rio em que nao ha essa sensa¢io. Essa percepgido se da quando o cidadio
entende que mesmo sendo representado corretamente na politica, essas
politicas ndo chegam ou nao sdo visadas para sua classe ou grupo social.

Um dos primeiros grandes desgastes na representagao brasileira, se
instala, com uma certa forca, no fim do século XIX e inicio do século XX,
o qual o Estado comega a aumentar de tamanho, a fim de atender diversas
pautas de prestagdo e assisténcia social, devido @ mudanga brusca do elei-
torado brasileiro. Além disso, mais contemporaneamente, o Estado comeca
a ficar mais técnico e especializado, a fim de dar maior efetividade em suas
politicas, gerando uma ideia de distdncia do povo, muito pela divergéncia
de comunicagio entre o povo e o governo, em paises de baixa escolarizagao.

Essa crise democrética concebeu uma retaliagdo ao “politico pro-
fissional” — especialista em questdes politico-burocraticas e nao na repre-
sentacdo popular — (SOUZA NETO, 2020), dando espago aos politicos
antipolitica e anti burocracia, fazendo um “by-pass” institucional. Esses po-
liticos, muito fortalecidos em paises emergentes, devido a alta porcentagem
de analfabetos funcionais, apresenta solu¢des que, em que pese, nos termos
praticos para especialistas ndo seja viavel para a solugao, é 16gico e de facil
compreensdo para o povo. Além disso, ha em seus discursos a ideia de que
o problema da alta burocratizagio esta nas instituigoes democraticas.

Ademais, ha outro fator histérico que fortaleceu tanto o sentimen-
to de distanciamento do Estado quanto de falta de representatividade po-
litica no Brasil, sendo a falsa ideia implantada que liderangas tipicamente
progressistas, que possuem grande representagdo das classes mais baixas
— vulneraveis e hipossuficientes —, estariam deixando para trds as pautas
de igualdade material — inclusdo social —, em favor de uma agenda iden-
titaria — como lutas por igualdade de género, LGBT’s entre outros. Nesse
sentido, o cidaddo comum passou a entender que ndo tinha alguém para
representa-lo, favorecendo os discursos populistas para essa classe e/ou
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grupo social que se entendiam abandonados — majoritariamente pessoas
de baixa escolarizagao —, e os discursos e ideias de um passado glorioso.

Tais narrativas, foram protagonizadas, em suma, por politicos
conservadores tendo mais sucesso em ativar identidades populistas de
direita do que os progressistas em ativar identidades populistas de es-
querda. Segundo Graber (2018), a onda populista conservadora ¢ uma
reacao do firmamento constitucionalista do final do século XX, que atri-
buiu para novos grupos e classes sociais direitos igualitarios.’

Dessa forma, os fendmenos do hardball constitucional, autorita-
rismo furtivo e constitucionalismo abusivo sdo os mecanismos utilizados
a fim de se estabelecer uma fragilizacao democratica, e ndo mais a for¢a
bruta — forca militar. Dessa forma, a “ditadura constitucional” estd subs-
tituindo os temas dos déficits democréticos (HIRSCHL, 2004). Isto é, os
defensores da democracia transformadora — bem-estar social — nao es-
tdo vendendo-lhe bem porque no cognitivo do povo — sem informagao
livre e nitida — esta perdendo adeptos (GRABER, 2018).

Importante salientar, também, que além de todo esse movimen-
to, com a revolugdo “informatica” — uma maior acessibilidade a redes de
tecnologias de informagéo répida (internet) — agrava-se a polarizagio po-
litica e conjuntamente a instabilidade institucional através do movimento
das “fake news”. Assim, atualm