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apresentacao

A edicdo de numero 15 consolida a nova politica editorial da Revista do Ministério
Publico de Contas do Estado do Parana. Desde a edicdo de numero 13, todos 0s
artigos publicados serdo previamente submetidos a dupla revisdao cega por pares
(double blind peer review). A aprovacao por dois pareceristas independentes, portanto,
é requisito essencial para habilitar o texto a publica¢do.

Trata-se de medida que visa fortalecer o perfil cientifico e a abrangéncia nacional
do periddico, de modo a alinhar sua politica editorial a das principais revistas juridicas
do pais. Com isso, o Conselho Editorial pretende disponibilizar a comunidade
académica artigos qualificados sobre o direito publico, especialmente sobre o controle
externo da administracdo publica.

Esta edi¢do conta com 11 artigos, elaborados por autores de diversos Estados do
pais. Sdo eles: 1) O legislador e o intérprete: a realizacdo justa do direito e 0 espaco
da moral no discurso politico-juridico, de Tiago Neu Jardim; 2) O controle externo da
administracdo publica no brasil, de Fernanda Pereira Costa; 3) Direitos humanos:
os desafios da luta contra o racismo no Brasil, de Claudemir Fonseca Junior; 4)
Desigualdades e pseudopreocupacdo com o direito a educacdo na pandemia de
COVID-19 no Brasil, Lucas Porto Foppa; 5) Capitalismo de compadrio e operacdo lava jato,
de Renato Maia de Faria; 6) As politicas publicas tributarias como eficiente instrumento
de justica social, de Joana D'Arc Dias Martins; 7) Acordo de ndo persecucao civel: a
celebracdo na fase recursal da acdo de improbidade administrativa, de Felipe Pereira
Maroubo; 8) Enfrentamento as fraudes no sistema de cotas raciais das universidades
publicas brasileiras, de Gabriel de Souza Silva; 9) O principio da subsidiariedade e a carta
da republica de 1988: elementos para discussao da adequag¢do na seara econdmica, de
Gabriel Vieira de Souza e Michael Almeida di Giacomo; 10) A possibilidade de controle
judicial de atos administrativos eivados de inconsisténcia légico-argumentativa, de
Caio Neno Silva Cavalcante; 11) O impacto do tema n°® 942 de repercussdo geral do
supremo tribunal federal nos regimes préprios de previdéncia social: ha limitagao para a
concessdo e revisdo dos beneficios previdenciarios?, de Leticia Maria Gongalves Santos,
Marcus Vinicius Passos Rosa e Suelen Isabel Estevam da Silva.

Valéria Borba
Procuradora-Geral do MPC-PR

Saulo Lindorfer Pivetta
Editor-Chefe da Revista do MPC-PR
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ESPACO DA MORAL NO DISCURSO POLITICO-JURIDICO

Tiago Neu Jardim’
tnj_economia@yahoo.com.br

Recebido/Received: 13.05.2021/ May 13th, 2021.
Aprovado/Approved: 08.06.2021/ June 8th, 2021.

RESUMO

A atual crise de efetividade do direito tem demonstrado que ndo é possivel
pretender a sua realiza¢do justa sem o comprometimento moral resultante de um
procedimentalismo democratico pautado na intersubjetividade dos discursos de
fundamentacdo e aplicacdo. O presente artigo buscara trazer evidéncias de que a
abertura de um espaco destinado a moral na relacdo entre o legislador e o intérprete
é imprescindivel para resgatar a legitimidade do direito, demonstrando que, tanto as
teorias da justica como subproduto da politica quanto aquelas levadas a efeito pelo
constitucionalismo contemporaneo nao deram conta de solucionar os problemas
pertinentes a sua validade, o que acabou resultando na volatilizagdo da sua forca
normativa. No embate entre a politica e o direito, as possibilidades de consolidacdo
de uma legitimacdo democratica tém cada vez mais se afastado do mundo da vida
materializado em uma consciéncia moral coletiva. A partir daf, uma tentativa de
dialogo entre diferentes perspectivas como as de Klaus Gunther e Jurgen Habermas
torna-se cada vez mais relevante e necessaria na busca de uma concepg¢do que
melhor se coadune com as possibilidades de superagdo dessa crise, principalmente
por meio da interpenetracao de juizos axiologicos que devem permear o discurso
politico-juridico como forma de producdo e reproducdo da justica a partir do direito.

Palavras-chave: Moral, justica, razdo, discurso, politica, direito.
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ABSTRACT

The current crisis has demonstrated the effectiveness of the law that you can not want
your fair conduct without moral commitment resulting from a democratic proceduralism
intersubjectivity grounded in the discourses of justification and application. This article
will seek to bring evidence that the opening of a space for the moral in the relationship
between the legislature and the interpreter is essential to rescue the legitimacy of law,
demonstrating that both theories of justice as a byproduct of politics and the effect of
those waves by contemporary constitutionalism not realized solve problems relevant to
their validity, which eventually resulted in the volatilization of its normative force. In the
clash between politics and the law, the scope of consolidation of democratic legitimacy
have increasingly withdrawn from the world of life embodied in a collective conscience.
Thereafter, an attempt at dialogue between different perspectives as Klaus Gunther and
Jurgen Habermas becomes increasingly relevant and necessary in finding a design that
best matches the possibilities of overcoming this crisis, mainly through the interpenetration
of axiological judgments that must permeate the political and legal discourse as a form of
production and reproduction of justice from the law.

Keywords: Moral, justice, reason, discourse, politics, law.

SUMARIO

1. INTRODUCAO; 2. LEGITIMACAO E VALIDADE: O DIREITO COMO PROCESSO DE UM
DISCURSO POLITICO-JURIDICO; 3. O LEGISLADOR E O INTERPRETE: IMPLICACOES DO
CONFLITO ENTRE A POLITICA E O DIREITO; 4. EM BUSCA DE UMA TEORIA ADEQUADA
A UMA REALIZACAO JUSTA DO DIREITO; 5. CONCLUSAO; REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO

O discurso politico-juridico pode ser traduzido na relacdo dialética que tem se
estabelecido entre legislador e intérprete no interior do processo democratico. Os
papeis da fundamentacdo e da aplicagdo na realizacdo do direito e 0 espaco da
moral que permeia a razao pratica e a consciéncia coletiva foi amplamente debatido
por autores como Klaus Gunther e Jurgen Habermas, embora de maneira bastante
distinta no que diz respeito as formas de media¢do. Enquanto Gunther considera ser
imprescindivel estabelecer uma distin¢gdo entre justificacdo e aplicagdo, Habermas
defende que a pratica comunicativa do cotidiano ndo pode ser preservada se houver
uma cisdo do mundo da vida.

A tensdo entre facticidade e validade levada a efeito por Habermas se evidencia
igualmente no conflito entre a politica e o direito onde a moral vai sendo lentamente
solapada dos discursos de fundamentacdo e de aplicacdo e o construtivismo moral
Kantiano parece cada vez mais intangivel ante a necessaria universalizagdo das
consciéncias plurais dissonantes. Em vez de disputarem espac¢o pela realiza¢do do
direito, legislador e intérprete deveriam assumir uma postura de cooperac¢do, na qual
0S papeis por eles exercidos passariam a ser complementares e ndo antagonicos.
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A argumentagdo assume um papel central na teoria habermasiana na medida
em que é justamente através desse “agir comunicativo” que a validade do direito vai
sendo construida, ao passo que a teoria contratualista, reforcada pelo paradigma
positivista, imp8e a necessaria substituicdo dos juizos morais e valorativos do homem
pela aceitacdo pura e simples da Lei. Nas teorias que compreendem a justica como
subproduto da politica, hipdtese defendida principalmente por John Rawls e Otfried
Hoffe, a moral é concebida como fonte de legitimidade do direito, perspectiva
diferente daquela abordada pelos autores das teorias da argumentacdo como Klaus
GuUnther, segundo o qual os critérios de natureza axioldgica ou valorativa, mostram-
se necessarias para a validade das normas coercitivas.

O objetivo desta breve perquiricdo €, portanto, propor um ensaio para uma
nova epistemologia da relacao havida entre politica e direito ou entre legislacdo
e aplicagdo, na qual a moral possa dispor de um espa¢o adequado para a sua
realizagdo. Trata-se de uma tentativa de conciliagao entre as teorias de Klaus Gunther
e Jurgen Habermas, substituindo os tradicionais discursos de fundamentacdo e
aplicagao, aparentemente irreconciliaveis, pelo discurso politico-juridico, forjado no
interior do procedimentalismo democratico, onde a justica encontra seu horizonte de
possibilidades ndo apenas na politica como propunha John Rawls e Hoffe, tampouco,
apenas no direito, como postula as teorias do constitucionalismo contemporaneo
materializadas na perspectiva positivista, mas a partir de uma razao pratica em
que as consciéncias morais coletivas possam vir a tona e ser evidenciada na
intersubjetividade como legitimacdo das normas e de validade do direito enquanto
processo de producdo e reprodu¢ao da justica.

Dessa forma, o que se pretende é proporcionar uma realizacdo justa do direito
decorrente da unificacdo dos discursos de fundamentacdo e aplicacdao. Com efeito,
nao é possivel obter uma adequada concepc¢do de justica sem antes compreender a
intrincada e complexa relagdo entre politica e direito na qual a moral possa permear
a racionalidade concebida no interior do processo democratico, na forma de um
discurso politico-juridico.

2. LEGITIMAGCAO E VALIDADE: O DIREITO COMO PROCESSO
DE UM DISCURSO POLITICO-JURIDICO

O direito enfrenta hoje uma crise de validade, em parte decorrente de uma fragil
representatividade politica cujo processo se consubstancia na propria legitimacdo
do direito. Enquanto a legitimidade corresponde a elaboracdao politica das normas,
estruturadas pelo discurso de fundamentagdo (justificacdo), a validade representa o
grau de observancia da norma produzida. De acordo com Habermas (2003, p.50),

A validade social de normas do direito é determinada pelo grau em que
consegue se impor, ou seja, pela sua possivel aceitacdo fatica no circulo
dos membros do direito. Ao contrario da validade convencional dos usos
e costumes, o direito normatizado ndo se apoia sobre a facticidade de
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formas de vida consuetudinarias e tradicionais, e sim sobre a facticidade
artificial da ameaca de san¢8es definidas conforme o direito e que podem
ser impostas pelo tribunal. Ao passo que a legitimidade de regras se mede
pela resgatabilidade discursiva de sua pretensdo de validade normativa; e
0 que conta, em ultima instancia, € o fato de que elas poderiam ter sido
justificadas sob pontos de vista pragmaticos, éticos e morais. A legitimidade
de uma regra independe do fato de ela conseguir impor-se.

A passagem, embora nem de longe represente a magnitude da teoria
desenvolvida pelo autor na obra “Direito e Democracia”, é bastante elucidativa e
reveladora. Nela, Habermas faz uma clara distincdo entre a validade que, segundo
ele, é determinada pelo grau de imposi¢cao da norma produzida independentemente
de qualquer substrato moral e a legitimidade, adjudicada pela realidade fatica e
desvinculada do seu carater deontoldgico. A legitimidade seria, portanto, mensurada
pela sua natureza axioldgica.

Em outra obra, Habermas (2013, p.32) questiona a cisdo entre justificacdo e
aplicacao, dizendo o seguinte:

Essas grandiosas unilateralizagdes, que constituem a rubrica da
modernidade, ndo carecem de fundamentacdo e justificagdo; mas geral
problemas da mediacdo. Como é que a razao dividida em seus elementos
pode conservar sua unidade no dominio cultural e como é que as
culturas de especialistas, retraidas para altaneiras formas esotéricas,
podem preservar 0 contato com a pratica comunicativa do cotidiano?

Defendendo o ponto de vista da justica politica, Hoffe atribui o papel de
legitimacdo do direito ao discurso de justificacdo. A tarefa de legitimacdo, Hoffe
atribui o nome de “mandato para o exercicio da coercao”, dando a entender que esse
papel competiria, portanto, a politica e ndo ao intérprete aplicador da norma.

Ao contrario, bem diferente é quando a cooperacdo se articula com a
coerc¢do aberta ou oculta. Pois a coercdo limita a liberdade de acdo, o
que para os envolvidos € prejudicial e, portanto, carente de legitimacdo; €
por isso que a tarefa da legitimacdo se denomina mandato para exercicio
da coergdo. (2006, p.52)

Bem se vé que o autor vincula a pratica da liberdade a legitimac¢do, chamando a
atenc¢do para o fato de que onde houver coercao, ndo pode haver cooperacdo e, logo,
a legitimac¢do do direito ndo poderia ser espontanea ou autbnoma. Mais a frente, Hoffe
aborda a questdo da justificacao, defendendo que a justica poderia ser realizada pela
simples aplicacdo da norma, eis que 0 seu processo de elaboracdo ja contemplaria
juizos pré-morais, ndo se fazendo necessaria a verificacdao pelo intérprete aplicador.

A justificacdo correspondente pode ser entendida em duas dire¢des.
Segundo uma compreensdo mais fraca, o ponto de vista moral é
possivel em face do mandato para o exercicio da coer¢do; segundo uma
compreensdo mais forte ele é necessario. Se a justica é apenas uma
perspectiva possivel e se a questdo da legitimacdo em face do mandato
para o exercicio da coer¢do pode ser respondida com razdes pré-morais,
se poderia renunciar entdo, a busca de razdes morais. (2006, p. 54).
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A conclusao a que se chega é que 0 espaco reservado a moral na teoria de Hoffe
esta na politica e no discurso de justificagdo. Com esse pressuposto, aparentemente,
evita-se cair na abstracdo da universalizacao moral da norma, na qual Gunther
acaba incorrendo, ao atribuir o papel de verificagdo moral ao discurso de aplica¢do.
Interessante observar, ainda, que, na teoria de Gunther, a justificacdo serviria para
integrar a validade do direito e ndo sua legitimidade.

Contrariamente, a teoria defendida por Klaus Gunther, revelada ja na Introducdo
a Edicdo Brasileira da sua obra, escrita por Luiz Moreira (MOREIRA apud GUNTHER.
2011, p.1), pode ser assim resumida:

Progressivamente, parte o trabalho da demonstracdo de que ndo
€ possivel, mas valida, a distingdo, para as normas morais, entre
fundamentacdo e aplicagdo. (...) No entanto, ressalte-se que tal recurso é
formulado tendo em vista a universalidade das normas morais. Cabe as
normas morais a tarefa de justificacdo das ordenacGes de condutas. (...)
No caso especifico das normas morais, a normatividade é deduzida de
sua universalidade. Eis a pergunta primeira elaborada por Klaus Gunther:
como gerar a prescricdo de condutas no seio de uma normatividade
moral? A resposta seria: por meio da distingdo entre justificacdo
(moralidade) e aplicagdo (juridicidade).

Vé-se, portanto, que Habermas e GUnther adotam posturas diferentes quanto
a forma pela qual o direito se legitima. Para Gunther, a moral se realiza por meio
da generalizacdo e da aceitabilidade, cabendo a politica a tarefa de fundamentar,
havendo, portanto, uma dependéncia normativa do direito em relacdo a moral. Ja para
Habermas, a consciéncia moral vai sendo erigida no interior do procedimentalismo
democratico, a partir de um agir comunicativo em que os dissensos vdo sendo
assimilados no interior do processo.

Fato comum entre GUnther e Habermas, entretanto, é que ambos abordam a
questdo da consciéncia moral, divergindo apenas quanto as formas de mediacdo.
Aparentemente, ambos estdo interessados em procurar responder ao problema
da moral na argumentacdo, seja ela discursiva ou comunicativa. O que se pretende
aqui é justamente buscar um ponto de contato entre eles que permita construir uma
teoria na qual os discursos possam ser unificados e o direito passe a ser visto ndo
como produto pronto e acabado na lei, mas como um processo.

Para Habermas (2012, p.138, Vol. 1), “todo ato de entendimento pode ser
concebido como parte de um procedimento cooperativo de interpretacdo, voltado a
alcancar defini¢cdes situacionais intersubjetivamente reconhecidas”. De acordo com
ele, todo o trabalho interpretativo é concebido na esfera do mundo da vida, através
de um processo de reproducado das tradi¢8es culturais. A leitura que Habermas faz da
teoria Gadameriana (2012, p.251, Vol. 1), é a de que "o interprete pode fazer uso da
estrutura interna racional do agir orientado pelo entendimento”, somente podendo
“esclarecer o significado de uma exteriorizacdo simbdlica enquanto participante
virtual no processo de entendimento entre os imediatamente envolvidos”.
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A efetividade do direito como pacificador de conflitos sociais e como pretenso
promotor de cooperacdo entre consciéncias dissonantes encontra limites ndo
apenas no pluralismo decorrente das diferentes historicidades, tradi¢des e formas de
vida como também nas individualidades criadas pela razao econdmica. Como seria
possivel entdo conceber a equidade sem antes promover a internalizacdo consciente
no interior do procedimentalismo democratico? Nao ha como ignorar o fato de
que o ideal burgués forjou ndo apenas o curso da propria historia (Hegel) como as
formas de promoc¢do da equidade, racionalizando a justica para uma perspectiva
eminentemente liberal o que, por certo, contribuiu para o afastamento da moral
enquanto mediadora na intrincada relagdo entre politica e direito.

Naturalmente, a moral, como promotora de uma realiza¢do justa do direito, tem
a sua sede primariamente na formacdo da vontade do legislador e na comunica¢do
politica da esfera publica. “Na pratica comunicativa do quotidiano, as interpretacdes
cognitivas, as expectativas morais, as expressdes e valoracSes tém de qualquer
modo que se interpenetrar” (Habermas, 2013, p.33). Dai resulta que a moral
pode ser apreendida objetivamente, mas deve ser concebida como processo na
intersubjetividade discursiva entre fundamentacdo e aplicagdo em uma relacdo de
reciprocidade. A validade da lei depende da sua justa aplicacdo. Essa perspectiva,
portanto, exige a inversdo da relacdo de universalidade imperativo-categorial
proposta por Kant. Em vez de buscar uma moral universalmente valida para
interpretar e aplicar a lei parte-se de uma norma que passa a ser aceita natural e
espontaneamente pelos individuos superando-se a heteronomia através da liberdade
conquistada pela emancipag¢do da razdo pratica.

As possibilidades de estabelecer-se um didlogo entre aquele que produz a norma
(processo politico) e aquele que a interpreta e aplica? (processo de adequacao)
ja pressup8em a existéncia de uma estrutura comunicativa. Contrariando essa
perspectiva, Rawls (2008, p.4) defende o papel das instituicdes ao dizer o seguinte:

Ajustica é a virtude primeira das institui¢oes sociais, assim como a verdade
0 é dos sistemas de pensamento. Por mais elegante e econdmica que seja,
deve-se rejeitar ou retificar a teoria que ndo seja verdadeira; da mesma
maneira que as leis e as instituicBes, por mais eficientes e bem organizadas
que sejam, devem ser reformuladas ou abolidas, se forem injustas.

O autor concebe a justica, Nd0 COMO UM Processo, mMas COMO um conceito
concreto, consubstanciado nas instituicdes, apartada, portanto, da razao publica. No
mesmo erro incorre Montesquieu, ao perquirir acerca de qual seria o espirito das leis
quando a questdo a ser posta deveria ser sob que substrato social esta assentado o
espirito do povo, ja que é a partir dessa ontologia que as normas, afinal, sdo erigidas.
Para Rawls (2011, p.523)

A ideia de razdo publica explicita no nivel mais profundo os valores
morais e politicos que devem determinar a relagdo de um governo

2 De acordo com a teoria concebida pela Hermenéutica Filoséfica levada a efeito principalmente por Martin Heidegger e Hans-Georg
Gadamer interpretagdo e aplicagdo resultam de um Unico processo.
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democratico constitucional com seus cidaddos e a relacdo destes entre
si. Aqueles que rejeitam a democracia constitucional com seu critério de
reciprocidade rejeitardo naturalmente a propria ideia de razdo publica.

Nessa mesma esteira é o pressuposto da escola positivista, segundo a qual
as regras simplesmente sdo, nao competindo um critério axiolégico de validade.
Kant afirma que a razdo é constituida ao mesmo tempo por uma dimensdo
tedrica e cognitiva voltada ao raciocinio légico cuja busca da compreensdo pratica,
determinaria o seu objeto mediante a acdo e a vontade livres. E possivel incorporar
a ideia de uma moral Kantiana através de uma razao pratica, como alias procedeu
Klaus GuUnther na tentativa de conciliar a moral a aplicagdo do direito, de forma
apartada da politica e do constructo democratico.

Nesse sentido, GUnther diferencia-se de outros filésofos do direito no que diz
respeito ao papel da moral na teoria da argumentag¢do, mas acaba incorrendo no
mesmo equivoco ao aparta-la do direito, apesar de admitir a importancia da razdo
pratica nesse processo. Logo no prefacio da obra que é resultado de sua tese de
doutoramento, ele (2011, p.VIl) afirma o seguinte:

Os argumentos seguintes deverdo confirmar a suspeita de que, em
casos de conflito moral e juridico, teremos maiores problemas em
avaliar adequadamente a situagdo, a qual se poderiam aplicar diferentes
regras e principios. (...) Nesse sentido, a tese deste livro é a de que ndo é
possivel abdicar da razdo pratica.

GuUnther, embora ndo negligencie o chamado mundo da vida, acaba relegando
a moral apenas aos aspectos faticos e situacionais, cuja evidéncia repousa no fato
de que para ele, assim como para Dworkin e tantos outros ainda caudatarios do
paradigma positivista, uma regra legitimamente imposta pode eventualmente entrar
em conflito com preceitos morais. Com efeito, a concep¢ao defendida nesse artigo
¢ a de que a moral ndo pode ser separada das regras impostas, ja que se encontra
inserida no discurso politico-juridico resultante do proprio processo democratico
em curso.

3. OLEGISLADOREO INTERPRETE: IMPLICACOES DO CONFLITO
ENTRE A POLITICA E O DIREITO

O tema referente ao conflito entre Politica e Direito envolve, invariavelmente,
a discussao das diferentes concep¢Bes em torno da Constituicdo, mormente a do
processo de constitucionalizacao do direito e de uma releitura da teoria das fontes. A
chamada posicao original admitida por John Rawls e que, por assim dizer, se confunde
com o proprio mundo da vida, admite que os individuos desconheceriam o seu lugar
na sociedade, de modo que as instituicdes democraticas seriam construidas sobre
essa base legitima da qual resultaria a validade do direito.

A dificuldade da questdo reside na concepc¢do amoral do direito, imposta pela
pratica positivista para a qual toda a validade do direito seria extraida de uma norma
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fundamental, ou seja, da Constituicdo. Esse ponto de vista permitiu aos positivistas,
apartarem as regras do dever-ser de uma moral coletiva, de modo que o sistema
de regras ndo mais padeceria de questionamentos, ja que a nenhum individuo
seria dado o direito de subverte-la sob a alegacdo de que a mesma seria injusta.
Aparentemente, Kelsen ao propor a purificacdo da ciéncia juridica, procura afastar-
se do problema do suporte moral que inevitavelmente estaria vinculado as regras
erigidas pelo processo politico.

A analise dessas duas diferentes percepc8es em torno da Constituicdo imp&e
a questdo de saber sob qual ponto de vista ela deve ser encarada para que dela
se extraia a maxima efetividade, pois, afinal de contas, o problema se resume em
descobrir como proporcionar uma realiza¢do justa do direito. Para Luhmann (2002,
p.481),

La compreensién que se logré para vincular politica y derecho se resumié
y se supero6 finalmente em el esquema "Estado de Derecho. (...) Como
Estado de Derecho, el Estado era simultaneamente uma instituicion
jurfdica y uma instancia de responsabilidad politica que miraba por el
derecho: por La imposicion y el subsiguiente desarrollo juridico; por La
adaptacion a las cambiantes circunstancias sociales y a los fines politicos
realizables.

Luhmann aparentemente procura unificar pacificamente politica e direito através
de um novo paradigma de Estado, por meio da imposicdo decorrente da forga
coercitiva da lei e as circunstancias sociais para as quais a politica dever ser realizada.
Importante destacar que o autor parece negligenciar a existéncia de uma ruptura
funcionalista entre as esferas que comp&em o processo democratico, de forma a
ndo deixar espaco para a moral ou para as possibilidades de uma realizacdo justa do
direito.

A crise de efetividade, que de certo modo também é do Estado, é resultado da
submissdo da lei a politica. Para Bucci (2006, p.37), “o risco dessa interpenetracao
entre direito e politica é a descaracterizacao da lei, em sua peculiaridade, pela l6gica
das politicas, com valores de programas para a realizacdo de direitos”. Bucci, assim
como outros autores, concebe o direito ndo como resultante de um processo, mas
como algo pronto e acabado. A realizacdo justa do direito somente pode ser levada a
efeito através de um procedimentalismo democratico onde a moral encontre espaco
tanto no discurso de justificacdo (politica) quanto no de aplicagdo (adequacdo feita
pelo intérprete). De acordo com Habermas (2014, p.284),

Na filosofia politica de Kant ha duas vers@es claramente distinguiveis.
A versdo oficial serve-se da constru¢cdo de uma ordem cosmopolita
produzida unicamente pela coer¢do da natureza, sob cujo pressuposto
a doutrina do direito pode entdo deduzir as acfes politicas na forma de
acbes morais: em um estado juridico de todo modo existente (ou seja,
aquelas condi¢cbes externas nas quais realmente pode ser atribuido um
direito ao ser humano), a politica moral ndo significa nada mais do que
ac¢do juridica por dever sob leis positivas. (...)
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Nesse primeiro ponto, Habermas, valendo-se da teoria kantiana, deduz que a
moral é realizavel através da politica coercitivamente imposta por meio de uma a¢do
juridica. Essa versdo, por si so, ja pressup8em que a justica ndo pode ser concretizada
apenas através da politica como defendem Rawls e Hoffe e, tampouco, através de
normas deontoldgicas, mas por meio de uma fusdo discursiva ocorrida no interior do
processo democratico. Com efeito, o direito ndao pode ser objetificado, materializado
ou consubstanciado apenas na lei. Nesse sentido, Klaus Gunther (2011, p.XI):

Com a autonomia da politica, o conceito de prudéncia, no contexto
aristotélico, desprendeu-se do campo semantico que ainda abrangia.
Com a autonomia da politica, o conceito de prudéncia tornou-se uma
categoria do campo de atuacdo da politica, desprovida, inicialmente,
de juridicidade e, posteriormente, de moralidade. Justamente por
ndo ser mais possivel solucionar conflitos morais de atua¢ao por meio
da integragdo em um modo de vida comum e por nos depararmos
crescentemente com conflitos entre membros de modos distintos
de viver, foi inevitavel abstrair a qualidade moral de uma norma do
respectivo modo de vida, no qual ou para o qual pudesse ser aplicada.

A dificuldade de obter um grau universalista de abstracdo, por certo herdado
de Kant, levou o autor a abstrair qualquer tentativa de verificacdo moral de uma
norma. Em que pese o reconhecimento dessa dificuldade, ndo é menos verdade que
Gunther procura empreender formas de contemplar as agdes morais por meio da
aplicacdo, ainda que seja através da racionalizacdo de um dado problema, adaptando
as complexas e pluralistas estruturas sociais a contingéncias pré-concebidas pela
razao do julgador.

O direito ndo pode ser descrito e tampouco caracterizado como algo estatico,
mas como produto de um processo em constante transformagdo em que a justica
ocorra como seu substrato. Continuando, Habermas (2014, p.284/85) trazendo a
lume a segunda versdo abordada pela filosofia da histdria, conclui exatamente isso:

A outra versdo da Filosofia da histdria, a ndo oficial, parte de que a
politica deve primeiramente insistir no estabelecimento de um estado
jurfdico. (...) A politica ndo pode ser compreendida exclusivamente como
uma acdo moral, como uma ag¢do conforme ao dever segundo as leis
positivas existentes: a positivagdo delas, como o objetivo préprio de seu
agir, precisa levar muito mais em consideracdo uma vontade coletiva
unificada na finalidade universal de um publico, a saber, seu bem-estar.
(...) Mas, agora, a esfera publica deve mediar a politica e a moral em um
sentido especifico. Nela deve realizar-se uma unificacdo inteligivel dos
fins empiricos de todos, a legalidade deve resultar da moralidade.

Para o autor, a mediacdo entre a politica e a moral deve se estabelecer no nivel
de uma estrutura publica onde ocorrera a unificagdo entre os juizos axiologicos e
0 carater deontoldgico da norma. A forca coercitiva que ele atribui o nome de
legalidade, mas que em verdade poder ser traduzida como validade, resulta da moral,
erigida no seio da razdo pratica.
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4. EM BUSCA DE UMA TEORIA ADEQUADA A UMA REALIZACAO
JUSTA DO DIREITO

As possibilidades de uma realiza¢do justa do direito ocorrem substituindo-se os
discursos de fundamentacdo (justificacdo) o qual, segundo GUnther seria responsavel
pela validade do direito e o de aplicacdo, responsavel pelos juizos de adequacdo
imparcial entre a situa¢do e a norma, pela singularidade discursiva consubstanciada
na estrutura politico-juridica.

A justica pode ser concretizada somente se a heteronomia entre lei e sujeito
for superada, vale dizer, se a propria norma passar a ser incorporada no amago da
vontade. Para tal, deve haver uma horizontalizacdo entre a lei e a consciéncia. Uma
lei é valida quando se confunde com a moral coletiva. Ndo uma moral universal, tal
como pretendido pelo imperativo categérico Kantiano, mas a moral no sentido do
espirito do proprio povo, seu mundo da vida, sua historicidade.

Sob essa oOtica materialista, levada a efeito principalmente por Marx em sua
concep¢do da historia, percebe-se que o direito, por ser produto do proprio Estado,
de fato legitima diretamente ndo apenas a desigualdade das consciéncias tornando
a razdo pratica cada vez mais pluralista, mas indiretamente o processo de produc¢do
e reproduc¢do das normas, as quais deveriam servir de fundamentacdo, conferindo
validade ao prdéprio direito. O conflito cada vez mais evidente travado com a politica
limita as possibilidades de verificacdo moral de uma norma, pois se o discurso de
aplicacdo afastou do intérprete essa dificil, mas necessaria tarefa, a quem competiria
fazer esse confronto?

Na percepcdo Kelseana, a analise do dever-ser ndo permite juizos de valor e
tampouco questionamentos quanto ao seu cumprimento. Dai presume-se que
uma transgressao da norma, embora passivel de sansdo, ndao pode ser rotulada
como injusta, embora possa abrir espaco para a fragilizacdo das regras que tornam
possivel manter-se a estrutura e a coesao do corpo social e politico. O individualismo
engendrado pelo liberalismo econdmico e pelo idealismo burgués fez com que
a moral coletiva se diluisse em um numero infindavel de consciéncias, tornando
impossivel a existéncia de um governo representativo que possa contemplar os
pluralismos advindos de tamanha diversidade econdmica, social, politica, cultural
e religiosa. A universalizacdo da moral, tal como pretendido por Kant em seu
construtivismo pautado em um imperativo categorico, passa cada vez mais a fazer
parte do imaginario percuciente da politica, em cujo cenario as racionalidades sdo
contingenciadas.

Mas, afinal, como se deu essa mudanca de visdo onde o intérprete do texto
legal passa a ter maior espaco de atuacdo, pautado nos principios que passam a
despontar como a “condi¢cao de possibilidade” para a concretizagdo dos valores
sociais e democraticos até entdo esquecidos? O advento do Estado Democratico de
Direito representou, acima de tudo, a vitoria de Themis sobre Leviatd. O processo
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historico que se erigiu sobre as ruinas do antigo regime culminou com a consolidagdo
dos valores democraticos e com a fortificagdo dos ideais republicanos. A Constituicdo
de 1988 representou, assim, um marco ao romper com 0s principios positivistas que,
ao apartar o direito das demais ciéncias e ao romper com qualquer analise critica,
acabou barrando a evolu¢do da propria ciéncia juridica.

A judicializacdo da politica tem como um dos objetivos principais garantir a plena
realizacdo das normas constitucionais e a efetivacdo dos direitos fundamentais
quando os poderes publicos responsaveis pela efetivacdo das garantias se quedem
inertes. Nesse processo de constitucionalizacao do direito, o intérprete transformou-
se em participe da sociedade e defensor dos valores democraticos porque a
prestacdo jurisdicional ndo é uma atividade exclusivamente juridica, ja que provoca
transformacdes politicas, econdmicas e sociais.

Esse processo acabou desconstruindo, assim, o modelo de hermenéutica
baseada na interpretacdo meramente formal da norma e transformou o intérprete
no mais importante guardido do direito. Da mesma forma, o principio da separac¢do
de poderes ganhou uma nova roupagem, na qual, o Poder Judiciario amplia sua
participacdo no processo de concretizacdo do Estado Democratico, haja vista que
a ele compete viabilizar a promoc¢do da legitimidade do proprio Estado através da
efetividade normativa da Constituicdo.

J& a proposta Ralwseana de justica pressupde uma posicdo original, como
se fosse possivel negligenciar as diferencas historicas legadas pela tradicdo. Tais
dissonancias s6 podem ser corrigidas a luz do discurso politico-juridico, resultante
da fusdao entre fundamentacdo e aplicacdo. Dai porque a superacdo da crise de
legitimidade/validade/efetividade pela qual passa o direito ndao pode ser superada
pela sobreposicao de um sobre o outro, mas pela unificagcdo das suas racionalidades.

5. CONCLUSAO

As modernas teorias do direito, mormente aquelas que se utilizam da filosofia
como instrumento, tem-se limitado principalmente a questionar as formas de
aplicacdao das normas, procurando encontrar novas formas de adequacdo por
meio de teorias discursivo-argumentativas. Nessa linha sdo as concepc¢bes de
Ronald Dworkin, Robert Alexy, Castanheira Neves e, dentre os autores brasileiros,
Lénio Streck. Em linhas gerais, eles prop6em ou a modificacdo da hermenéutica
tradicional ou entdo a utilizacdo de métodos principioldgicos para a solucao de casos,
procurando a melhor resposta para um dado problema.

Para essa corrente, portanto, a supera¢do do obstaculo da efetividade que
proporcionaria maior concretude ao direito seria uma readequacdo interpretativa,
sem entretanto levar em considerac¢do alternativas para a insercdo da moral entre
os papeis desempenhados pelo legislador e o intérprete. E que a superacdo do
método interpretativo e a critica ao positivismo normativista colocaram em seu bojo
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a racionalizacao das decisdes judiciais tal como o paradigma positivista solapou as
possibilidades de atua¢ao da moral.

Perdeu-se a imperatividade e a densidade semantica da lei, fato epidémico que se
estende a propria realizagdo do direito. Tem-se, assim, que a hermenéutica filosofica,
ao romper com o0 método positivista, acabou abrindo espaco para o problema dos
decisionismos, segundo o qual cada juiz decide conforme a sua consciéncia. Ndo
menos restritas sdo as teorias propostas por Rawls e Hoffe, nas quais a politica
ganha um papel de relevo na promog¢do da justica e onde a moral acaba ficando
adstrita ao discurso de fundamentacao. Isso, de certa forma, suprime o problema da
universalidade com a qual GUnther se depara ao incorporar o imperativo categorico
kantiano a sua teoria da argumentacdao, mas nao se mostra suficiente para a solu¢do
do problema apresentado.

Como visto, as possibilidades de superacdo da crise de validade do direito
CUjO processo se consubstancia na propria legitimacdo encontram sua solu¢do
na conformacdo das racionalidades politico-juridicas. A manifestacdo dos juizos
axiolégicos e valorativos passa a ganhar novos contornos na medida em que o
procedimentalismo democratico proporciona uma cooperacdo reflexiva entre politica
e direito de tal forma que ambos sejam fonte simultanea de validade e legitimidade
num continuo processo de producdo e reproducdo da justica.

O discurso de justificacdo passou a ser amplamente utilizado, passando o direito
a ser construido de baixo para cima, ou seja, do fato para a norma, dai porque
dizer que a constituicdo ndo mais constitui e que o direito ndao mais disciplina.
Com efeito, a ideia da superacao do método pela verdade proposta por Gadamer,
possibilitou a abertura e o desvelamento do sentido da constituicdo, superando a
tradicao metafisica na qual o sujeito primeiro compreende, depois interpreta, para,
finalmente, aplicar o direito. Contudo, é preciso reconhecer que o texto ja esta
carregado de sentido pelo préprio modo pratico que acompanha a construcdo do
ser enquanto legislador. Esse fendmeno vai ser descrito por Gadamer como uma
fusdo de horizontes na qual o intérprete complementaria, com a sua visdo de mundo,
o0 sentido do texto.

Com efeito, as perspectivas edificadas pela nova hermenéutica colocam o
julgador como sujeito inserido no proprio mundo da vida, dai porque ele, por si
SO, teria autoridade para dizer o direito, 0 qual ndo se confunde com as questdes
morais adstritas @ uma razdo pratica. A forma encontrada pelos autores adeptos
dessa alternativa como forma de superac¢do da crise utilizam-se dos principios para
resolver os casos dificeis e, por vezes, deparam-se com conflitos entre uma aplicagdo
coercitiva da norma e as particularidades dos fatos trazidos a lume.

A realizacdo justa do direito depende, portanto do resgate de um espaco
adequado da moral, a qual ndo se manifesta apenas na forma de justica como
subproduto da politica, nem como resultado de um ato consciente de interpretacao

artigos
cientificos




artigos
cientificos

Revista do MPC-PR

e aplicagdo. Aparentemente, a teoria mais adequada para proporcionar a
superacdo da crise de efetividade do direito é aquela que reconcilia as concep¢des
de GUnther e Habermas, ja que o primeiro falha no excessivo rigor formal ao ndo
admitir a fusdo entre os discursos de fundamentac¢do e aplicacdo, mas concebe
adequadamente o papel da politica no processo de justificacdo. A dificuldade de
obter um grau universalista de abstracdo, por certo herdado de Kant, levou o autor
a abstrair qualquer tentativa de verificagdo moral de uma norma. Em que pese o
reconhecimento dessa dificuldade, ndao é menos verdade que Gunther procura
empreender formas de contemplar as agdes morais por meio da aplica¢do.

Entrementes, Habermas ndo incorre no mesmo equivoco, uma vez que
compreende corretamente que o mundo da vida ndo pode ser cindido, mas falha
ao fazer a distincao entre a validade que, segundo ele, é determinada pelo grau de
imposicdo da norma produzida independentemente de qualquer substrato moral
e a legitimidade, adjudicada pela realidade fatica e desvinculada do seu carater
deontolégico.

O direito ndo pode ser compreendido apenas como um conjunto de regras. E
antes um processo que se autolegitima e que reproduz a justica somente através
de uma consciéncia moral coletiva, ndo universalizavel como pressupunha Kant, mas
realizavel por meio da intersubjetividade entre os discursos de fundamentacao e
aplicagdo.
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RESUMO

Este artigo tem como objetivo descrever a forma como € realizado o controle externo
dos atos administrativos, tendo como base a efetivacdo de mecanismos que visam
garantir a plena eficacia das acBes de gestdo governamental com base na gestdo
dos interesses da sociedade. Pretende-se demonstrar como se tem verificado
0 crescimento dos sistemas de controle a partir do avanco da democracia e do
desenvolvimento do Estado de Direito, levando a melhoria nas relacdes entre os
entes publicos e privados, e entre o Estado e os cidaddos.

Palavras-chave: Direito administrativo. Controle externo. Tribunais de Contas.

ABSTRACT

This article aims to describe the way in which external control of administrative acts is carried
out, based on the implementation of mechanisms that aim to ensure the full effectiveness
of government management actions based on the management of society’s interests. It
Is intended to demonstrate how the growth of control systems has been verified since the
advance of democracy and the development of the rule of law, leading to an improvement in
relations between public and private entities, and between the state and citizens.

Keywords: Administrative law. External control. Courts of Accounts.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo descrever a forma como € realizado o
controle externo dos atos administrativos no Brasil, demonstrando seus principais
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aspectos, tais como descricdo do orgdo responsavel, composi¢do, competéncia e
funcao, dentre outros temas relevantes.

Antes de adentrar no tema especifico deste artigo, faz-se necessario discorrer
sobre a forma como se da o controle da administracdao publica nos dias atuais,
demonstrando a importancia do tema no controle dos gastos publicos.

Assim, a diferenciacdo entre o controle interno e externo se faz relevante, pois
insere os orgaos controladores que aqui serdo tratados dentro do contexto atual da
Administracdo Publica. Outro tema a ser aqui tratado é com rela¢do aos modelos de
controle externo existentes, a fim de situar a realidade do Brasil em cada um deles.

Um dos objetivos desse artigo sera a andlise das mudangas institucionais
referentes ao tema em questdo e que foram introduzidas nos novos modelos
constitucionais.

O Tribunal de Contas da Unido - TCU adquiriu uma nova conformagdo e novas
competéncias a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, deferindo
a este 6rgdo autonomia administrativa e financeira, e conferindo aos seus membros
as prerrogativas e garantias dos membros do Poder Judiciario, tornando-o, assim,
um orgdo totalmente independente em rela¢do a qualguer dos Poderes do Estado.
A partir da promulgacdo dessa Constituicdo, o TCU viu 0 seu papel no contexto
nacional ser bastante reforcado, passando a ter competéncia na fiscalizacdo contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da
administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvencdes e rendncia de receitas.

Partindo de uma nova concep¢do de controle da Administracdo Publica na
atualidade, tem-se que os orgdos de controle externo podem contribuir de forma
decisiva na protecdo dos direitos fundamentais dos cidaddos, pois o estreitamento
das relacBes dos o¢rgdos de controle e a sociedade tendem a incrementar a
fiscalizacdo dos gastos publicos, aumentando a efetividade das politicas sociais, bem
como dos proprios servicos que sdo prestados pelo Estado, contribuindo para o
fortalecimento da cidadania e, porque ndo dizer, do proprio regime democratico.

Nessa esteira de entendimento, tem-se que o0s Orgaos de controle
externo existentes nos paises democraticos, vém alcancando, cada vez mais,
uma importancia na defesa de direitos fundamentais assentes nas diversas
ConstituicBes, na medida em que exercem, por exemplo, a fiscalizacao contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial do governo, bem como das
entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
eficacia e economicidade.

F de fundamental importancia ressaltar que o controle da gestdo, bem como da
aplicacao dos recursos financeiros que sdo auferidos pelo Estado, seja realizado de
forma autdbnoma e independente, a fim de que esses recursos sejam convertidos em
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beneficio da propria populacdo deste Estado, coibindo, assim, que haja desperdicio
OU que tais recursos sejam, de alguma forma, desviados.

Importante asseverar que as constantes alteragdes no comportamento da
sociedade, aliada aos grandes avancos na seara da informacdo, gera atualmente
uma maior expectativa por parte desta mesma sociedade no tocante as solucdes
a serem buscadas quando constatada qualquer irregularidade na utilizacdo dos
recursos publicos, por agente do governo ou até mesmo de terceiros, e o clamor da
populacdo pede que os Governos atuem de forma célere, objetiva e eficaz.

2. O CONTROLE NA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

2.1. GENERALIDADES

Antes que se adentre no tema especifico deste artigo, faz-se necessario
introduzir um breve estudo acerca do tema “controle externo”, trazendo importantes
conceitos que facilitardo a compreensdo de como essa fun¢do € hoje tratada no
Brasil.

Primeiramente, faz-se mister ressaltar que a fun¢do “controle” esta
intrinsecamente interligada com o poder e, por consequéncia, com a administracdo
publica. O seu objeto pode ser definido como o vetor do processo decisoério na busca
do redirecionamento das a¢8es programadas (MEDAUAR, 1993, p.14), e na licdo de
Fernandes, os instrumentos dessa fun¢ao seriam “a revisdo dos atos, a anulagao,
a admoestacao e a punicdo dos agentes, sempre visando a reorientacao do que
estd em curso, para obter o aperfeicoamento” (FERNANDES, 2003, pp.32-33). Todo
0 processo do controle tem uma finalidade precipua, qual seja, a de garantir que
0s administradores publicos atuem em consonancia com principios basilares da
Administracdo Publica, tais como: legalidade, moralidade, impessoalidade, eficiéncia,
dentre outros.

Assim, pode-se definir controle na administracao publica como sendo a faculdade
que um determinado ente estatal tem de fiscalizar os seus proprios atos de gestdo
ou de outro ente, podendo se apresentar com sentido negativo ou positivo. Por
sentido negativo entende-se o controle como sendo sinbnimo de fiscalizagdo, ou
seja, quando a a¢ao incide sobre pessoas. Por sentido positivo entende-se o controle
capaz de realizar as atividades de gestao conforme o prévio planejamento, com vistas
a0 alcance dos objetivos.

O controle dos atos realizados em nome da Administracdo Publica faz-se
imprescindivel porque ha interesse publico na analise da eficiéncia dos servicos
postos a disposicdo da populacdo. Por isso, a Administracdo Publica deve atuar
sempre com legitimidade, de acordo com a finalidade e o interesse coletivo na sua
realizacao.
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Nesse ensejo, referindo-se ao conceito de controle da Administracdo Publica,
vale trazer a lume as lUcidas palavras de Carvalho Filho (2007), verbis: “Controle da
Administracdo Publica é o conjunto de mecanismos juridicos e administrativos por
meio dos quais se exerce o poder de fiscalizagdo e revisdo da atividade administrativa
em qualquer das esferas de poder”.

2.2. CONTROLE INTERNO E EXTERNO

No capitulo anterior descreveu-se, de forma genérica, conceitos acerca da funcao
controle e, em especial, no controle da Administracdo Publica. De posse dessas
informacdes, faz-se mister apresentar a classificagdo do controle com rela¢do ao
posicionamento do 6rgdo controlador dentro da Administracdo Publico. Por essa
classificagdo tem-se que o controle pode ser interno e externo.

O controle interno é aquele realizado em cada setor da administracdo, decorrente
da sua propria autonomia administrativa e financeira, ou seja, decorre do seu proprio
poder de autotutela, permitindo a Administracdo Publica rever os seus proprios atos
caso ilegais, inoportunos ou inconvenientes, sempre com fulcro nos principios da
legalidade, supremacia do interesse publico, eficiéncia e economicidade.

O controle interno, também, conhecido como autocontrole, controle intra-
organico ou controle administrativo, € uma modalidade de controle exercido pela
propria Administracdo, tendo como objetivo a verificacdo da oportunidade e do
mérito do ato administrativo.

Uma das func¢Bes do controle interno é verificar se as metas anteriormente
fixadas na lei orcamentaria alcancaram os resultados almejados, estimulando a a¢do
dos 6rgaos publicos na verificacao da eficacia das medidas adotadas na solucdo dos
problemas constatados.

No caso do controle externo tem-se que é aguele exercido por um Poder ou um
Orgdo estranho a Administracao Publica, como por exemplo, o controle exercido pelo
Poder Legislativo, que faz o controle politico, e pelo Tribunal de Contas, responsavel
pelo controle financeiro. Esse foi 0 modelo adotado pelos legisladores para o controle
externo no Brasil.

O controle externo pode ser definido como um conjunto de acdes de controle
desenvolvidas por uma estrutura organizacional, contendo procedimentos, atividades
e recursos proprios, alheios a estrutura controlada, e que visa a fiscalizacdo,
verificacdo e correcdo dos atos.

Nas lucidas palavras de Guerra (2005), pode-se extrair a seguinte defini¢do:

O controle externo é aquele desempenhado por érgdo apartado do outro
controlado, tendo por finalidade a efetivagdo de mecanismos, visando
garantir a plena eficacia das acdes de gestdao governamental, porquanto
a Administragdo Publica deve ser fiscalizada, na gestdo dos interesses
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da sociedade, por ¢rgdo de fora de suas partes, impondo atuagdo
em consonancia com os principios determinados pelo ordenamento
juridico, como os da legalidade, legitimidade, economicidade, moralidade,
publicidade, motiva¢do, impessoalidade, entre outro.

Insta frisar que ndo ha qualquer hierarquia entre o controle interno e o externo.
O que ocorre, na verdade, é a complementa¢do de um sistema pelo outro. E nessa
esteira de entendimento, conclui-se que o controle interno tem como principal
funcdo apoiar o controle externo, orientando as autoridades publicas no sentido
de evitar o erro, efetivando um controle preventivo, colhendo subsidios mediante
0 controle concomitante a fim de determinar o aperfeicoamento das a¢des futuras,
revendo os atos ja praticados, corrigindo-os antes mesmo da atuacdo do controle
externo (MEDAUAR, 1993, p.14).

Em vista de todo o exposto, tem-se que o sistema de controle da Administracao
PlUblica é de fundamental importancia para qualguer organiza¢do e deve ser
entendido de forma ampla, ndo podendo estar limitado apenas quanto aos aspectos
financeiros e administrativos, mas sim, deve ser compreendido como um conjunto
de a¢Bes e métodos que devem ser implementados dentro de um determinado ente
administrativo, gerando nele uma verdadeira cultura de diafaneidade, permitindo,
assim, que se faca comparacdes entre os resultados previstos e os efetivamente
realizados, sempre tendo em vista o seu fim precipuo: o interesse publico.

3. O CONTROLE EXTERNO NO BRASIL

3.1. ORIGEM

Durante o periodo colonial, que durou do século XVI ao XIX o controle das contas
publicas no Brasil era exercido por Portugal de forma bastante precaria.

Apenas em meados do século XVIII é que foram criadas as Juntas das Fazendas
das Capitanias e a Junta do Rio de Janeiro, ambas, como se disse anteriormente,
jurisdicionadas a Portugal.

Essa situacao comecou a ser alterada com a chegada da familia real portuguesa
em 1808 ao Brasil, que, impelida pelo avanco das tropas francesas liderada por
Napoledo Bonaparte, foi forcada a abandonar Lisboa ja que as tropas portuguesas
Ndo conseguiriam impor resisténcia as tropas francesas.

Logo apods a sua chegada ao Brasil, o principe regente D. Jodo VI expediu em
28 de junho de 1808 um alvara real por meio do qual se criava o Erario Régio e o
Conselho da Fazenda. O primeiro ficou encarregado da guarda dos tesouros reais e
a0 outro coube a responsabilidade pelo controle dos gastos publicos.

Importa observar que ja havia em Portugal um Erario Régio que tinha sido criado
por meio da carta de Lei de 22 de dezembro de 1761, durante o reinado de D. José
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|, e que representava o regime de absoluta centraliza¢cdo, pois ali todas as rendas
da coroa davam entrada e todas as saidas para o pagamento das despesas dele
proviam. Essa entidade, com sede em Lisboa, foi presidida durante 1761 e 1777 pelo
Inspetor Geral do Tesouro, Sebastido José de Carvalho Melo, que ficou conhecido
posteriormente como Marqués de Pombal.

Ap0s a proclamacdo da independéncia do Brasil em relagdo a Portugal ocorrida
em 1822, € que o Erario Régio criado por D. Jodo VI foi transformado no 4érgdo
conhecido por Tesouro Nacional. Essa transformacdo se deu por meio da Constitui¢do
Imperial de 1824 (art. 170). A partir desse marco, comecou-se a se defender a criacdo
de um mecanismo de controle dos gastos publicos, com o intuito de que fosse
verificada a correta execuc¢do do orcamento. Essa tese encontrou diversos opositores
que viam nela uma barreira ao exercicio dos poderes do monarca. Para se ter uma
ideia dos argumentos de um desses opositores a época, colaciona-se a seguir trecho
das palavras do Visconde de Baependi (LOPES, 1947, p.214), verbis:

(...) se o Tribunal da revisdo de contas, que se pretende estabelecer, se
convertesse em tribunal de fiscalizacdo das despesas publicas antes
de serem feitas em todas e quaisquer reparticdes, poder-se-fa colher
dele proveito; mas sendo unicamente destinado ao exame das contas
e documentos, exame que se faz no Tesouro, para nada servirg, salvo
novidade do sistema e aumento da despesa com os nele empregados.

A presenca de diversos opositores a ideia de criacdo de um Tribunal de Contas
no Brasil Imperial, ndo ofuscou a exposicdo de ideias dos defensores da sua criagdo.
Alguns desses defensores foram os senadores Felisberto Caldeira Brandt, conhecido
como Visconde de Barbacena, e José Inacio Borges, que, em 1826, apresentaram um
projeto de lei nesse sentido.

Outras tentativas de criagdo de um tribunal de contas no Brasil Imperial foram
postas em praticas, embora todas elas tivessem sido rejeitadas. Uma dessas
tentativas se deu em 1838, por meio de uma proposta do Marqués de Abrantes, que,
a época, ocupava o cargo de Ministro da Fazenda. A proposta era baseada na criagdo
de um tribunal de contas com func¢ao judicante.

Outra tentativa que resultou frustrada ocorreu em 1845, ja no segundo reinado,
por meio da proposta do entdo Ministro do Império, Manoel Alves Branco.

Somente na fase Republicana, por meio de iniciativa incisiva do entdo Ministro
da Fazenda Rui Barbosa, € que foi criado o Tribunal de Contas da Unido, a partir do
Decreto n° 966/A, assinado em 7 de novembro de 1890.

3.2. ANTECEDENTES

Com o inicio do periodo republicano no Brasil, se deu a promulga¢do da primeira
Constituicdo Republicana em 1891, tendo sido iniciada a sua elaboragdo no inicio de
1890. Essa constituicdo, promulgada em 24 de fevereiro de 1891, vigorou durante toda a
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fase da Primeira Republica, tendo sido fortemente inspirada na Constituicdo dos Estados
Unidos da América e apresentava como principal caracteristica a forte centralizagdo dos
poderes, embora tivesse sido dada grande autonomia aos Estados-membros.

Apesar dessa primeira constituicdo republicana ter sido promulgada em 1891, a
instalacao do Tribunal de Contas se deu apenas no ano de 1893, a partir do empenho
de Serzedello Corréa, entdo Ministro da Fazenda do Governo de Floriano Peixoto.
Uma das caracteristicas marcantes desse primeiro Tribunal de Contas no Brasil foi
que 0 mesmo era vinculado ao Poder Executivo (RAMOS, 1996), e ndo ao Poder
Legislativo, como é o caso atual.

O sistema adotado para esse Tribunal de Contas foi o sistema belga, que previa
que esse 0rgdo seria responsavel pela fiscalizacdo de todas as receitas e despesas, mas
sem prejuizo de analisar todos os demais atos que pudessem originar despesas ou
mesmo que interessassem as financas da Republica, incluindo todos os responsaveis,
independentemente de qual ministério estivesse vinculado, “com a outorga de quita¢do,
com a possibilidade, ainda, de ordenar o pagamento do que fosse devido, iSsO acaso
verificasse desvios de finalidade” (GOMES JUNIOR, 2003, pp.4-5). Por esse sistema, uma
vez impugnada a despesa, 0 Ministro que fosse o ordenador de despesa responsavel
pelo ato impugnado poderia recorrer ao Presidente da Republica, que daria a ultima
palavra, e, caso seu entendimento fosse contrario ao do Tribunal de Contas, esse seria
obrigado a proceder o registro, mesmo que sob protesto.

O Tribunal de Contas foi alcado ao mesmo patamar do Tribunal de Justica por
meio da legislacdo infraconstitucional, e as decisdes dele emanadas que fossem
de carater definitivo teriam forca de sentenca. Apenas em 1917 os seus membros
passaram a ser denominados de Ministros. Na Constituicao de 1891, a previsdo
da existéncia do Tribunal de Contas restou inserta no art. 89, verbis: “E institufdo
um Tribunal de Contas para liquidar as contas de receita e despesa e verificar sua
legalidade, antes de serem prestadas ao Congresso”.

Importante frisar que as disposicdes contidas na Constituicdo de 1891
representou um avanco significativo no que se refere ao controle dos gastos publicos,
na medida em que instituiu um orgdo auxiliar para atuar com a finalidade precipua
de fiscaliza¢do desses gastos. De acordo com Oliveira Araudjo, “apenas com o advento
da Republica, o Estado Brasileiro veio a incorporar, na sua estrutura, um Tribunal
responsavel pela verificacdo e pelo julgamento das contas dos responsaveis pelos
bens e dinheiros publicos do pais” (ARAUJO, 2002, p.40).

Apenas com o advento da Constituicdo de 1934 é que o Tribunal de Contas
adquire uma delimitacao mais precisa no tocante as suas atribui¢des. Essa constitui¢do
previa a nomeac¢do dos seus membros pelo Presidente da Republica, sendo
aprovados previamente pelo Senado. Era considerado um 6rgdo de cooperacdo, onde
lhe competia acompanhar a execuc¢ao orcamentaria, julgar as contas dos gestores
responsaveis por dinheiros e bens publicos, além do registro dos contratos e de atos
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de que resultasse obrigacbes de pagamento para o Tesouro Nacional ou por conta
dele. As modalidades de controle previstas nesta constituicdo eram o prévio e a
posteriori. Na Constituicao de 1934, a previsdo do Tribunal de Contas estava inserta
no art. 99, conforme segue: “E mantido o Tribunal de Contas, que, diretamente, ou por
delegacdes organizadas de acordo com a lei, acompanhara a execucdo orcamentaria
e julgara as contas dos responsaveis por dinheiros e bens publicos”.

A Carta de 1937, conhecida como Polaca, visto que baseada na Constituicao
autoritaria da Pol6nia, foi outorgada pelo Presidente Getulio Vargas, implantando,
assim, a ditadura do Estado Novo. A principal caracteristica dessa constituicdo era
a enorme concentracdo de poderes nas mdaos do chefe do Executivo, tendo um
conteudo bastante centralizador. Por esse motivo, pouca importancia teve o Tribunal
de Contas nessa época, tendo sido reservado a ele apenas um dispositivo na
Constituicdo, dentro da parte destinada ao Poder Judiciario, embora dele ndo fizesse
parte, conforme segue:

Art. 114. Para acompanhar, diretamente, ou por delega¢8es organizadas
de acordo com a lei, a execugdo orcamentaria, julgar as contas dos
responsaveis por dinheiros ou bens publicos e da legalidade dos contratos
celebrados pela Unido, ¢ instituido um Tribunal de Contas, cujos membros
serdo nomeados pelo Presidente da Republica, com aprovacdo do
Conselho Federal. Aos Ministros do Tribunal de Contas sdo asseguradas as
mesmas garantias que aos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Com o advento da Constituicdo de 1946 as competéncias do Tribunal de Contas
foram ampliadas, permitindo a analise das contas das autarquias, bem como a verificagdo
da legalidade dos contratos administrativos, das aposentadorias, reformas e pensdes
e de qualquer ato que resultasse obrigacdo de pagamento pelo Tesouro Nacional ou
por conta deste. Com essa Constituicdo, o Tribunal de Contas restou inserto dentro do
capitulo referente ao Poder Legislativo. A modalidade de controle que predominou nesse
periodo foi a posteriori, porém, com relacdo a fiscalizacdo dos contratos, esse controle
poderia ser concomitante ou até mesmo prévio, caso fosse identificado a existéncia de
algum tipo de encargo para o Tesouro Nacional. Na Constituicdo de 1946, a previsdo do
Tribunal de Contas estava inserta no art. 76, conforme segue:

Art. 76. O Tribunal de Contas tem sua sede na Capital da Republica e
jurisdicdao em todo o territério nacional.

§1° Os Ministros do Tribunal de Contas serdo nomeados pelo Presidente
da Republica, depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal, e terdo
os mesmos direitos, garantias, prerrogativas e vencimentos dos juizes do
Tribunal Federal de Recursos.

§2° O Tribunal de Contas exercerd, no que Ihe diz respeito, as atribuicdes
constantes do art. 97 e tera quadro proprio para o seu pessoal.

A partir da Constituicdo de 1946, o Tribunal de Contas passou a ter uma
conformagdo muito parecida com a atual, e isso se pode comprovar por meio de
algumas opiniGes de renomados juristas, como é o caso de Pontes de Miranda, que
“defendia o entendimento de que o Tribunal de Contas, frente ao texto constitucional,
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teria a funcdo de julgar, sendo no plano material um 6rgdo judiciario, e, no formal,
auxiliar do Congresso Nacional” (MIRANDA, 1947, p.93), e de Themistocles Brandao
Cavalcanti que afirmava que o Tribunal de Contas, nos termos da Constituicdo de
1946, seria um orgdo de controle, sem dependéncia direta de nenhum dos poderes,
“defendendo a atua¢do desse orgdo como algo benéfico, ainda que naquela época ndo
cumprisse integralmente as finalidades para as quais tinha sido criado” (RAMOS, 1996).

Com o advento da Constituicdao de 1946, restaurando o regime democratico
no palis, observa-se que o Poder Legislativo retomou seu papel na elaboragdo da
proposta orcamentaria, pois, durante o periodo do Estado Novo foi criado um
Departamento Administrativo, cujos membros eram nomeados pelo Presidente da
Republica, com atribuicdo de aprovar as propostas orcamentarias do executivo, bem
como fiscalizar a sua execucdo.

Com a Constituicdo de 1967 foi mantida a disciplina referente ao Tribunal de
Contas dentro do capitulo dedicado ao Poder Legislativo, o que reforcava a ideia
gque 0 mesmo seria um o6rgdo auxiliar deste poder. Por meio dessa Constituicao foi
abolida a modalidade de controle prévio, passando a ser apenas a posteriori. Mas,
de acordo com Semer (2000), com a instituicdo das inspec¢des e auditorias, o controle
poderia ser anterior, concomitante ou posterior.

Com a Constituicdo de 1967 o papel atribuido ao Tribunal de Contas foi bastante
reduzido, pois o pais, aquela época, adentrava num periodo de autoritarismo, o que
impedia a convivéncia pacifica com um orgdo que fosse detentor de atribuicdes
de fiscalizacdo e controle das contas publicas. Durante esse periodo, novamente
se pode perceber que a prerrogativa de apresentar leis ou emendas referentes ao
or¢camento que criassem ou aumentassem as despesas foram novamente retiradas
da competéncia do Poder Legislativo. Mesmo com algumas restri¢des impostas pelo
regime militar em vigor, o Tribunal de Contas continuou a exercer as suas funcdes.

3.3. O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO - TCU E A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Com o advento da Constituicao de 1988 o Tribunal de Contas, incluindo ai o
Tribunal de Contas da Unido e o dos Estados e Municipios, continuou a ser inserido,
de forma organica, no Poder Legislativo, mas detendo autonomia constitucional,
ndo sendo um 0Orgao preposto a este Poder. Esse inclusive foi o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal, em sede de ag¢do direta de inconstitucionalidade,
conforme segue:

Ndo sdo, entretanto, as cortes de contas 6rgdos subordinados ou
dependentes do Poder Legislativo, tendo em vista que disp8em de
autonomia administrativa e financeira, nos termos do artigo 73, caput,
da Constituicdo Federal, que Ihes confere as atribuic8es previstas no seu
artigo 96, relativas ao Poder Judiciario. (Adin n° 1.140-5, Relator Ministro
Sidney Sanches))
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Embora a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 71, mencione que o Controle
Externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal
de Contas da Unido (a nivel federal), € importante asseverar que essa atua¢do ndo
se traduz em subordinacdo, pois se assim for entendido, estar-se-a confundindo a
funcdo com a natureza do 6rgao.

Sabe-se que a funcdo deste Tribunal é exercer o controle financeiro e
orcamentario da Administracdo em auxilio ao poder responsavel, em Ultima instancia,
por essa fiscalizagdo. Como ja citado no paragrafo anterior, o Supremo Tribunal
Federal, érgdo maximo do Poder Judiciario no Brasil, também se posicionou da
seguinte forma: “O Tribunal de Contas ndo é preposto do Legislativo. A funcdo que
exerce recebe diretamente da Constituicao Federal, que Ihe define as atribuicbes”.

Na definicao de Gualazzi (1992), os Tribunais de Contas, no Brasil, atuam como
Orgdo administrativo parajudicial, funcionalmente autbnomo, cuja func¢ao consiste em
“exercer, de oficio, o controle externo, fatico e juridico, sobre a execuc¢do financeiro-
orcamentaria, em face dos trés poderes do Estado, sem a definitividade jurisdicional”.
Ndo se deve confundir a funcdo com a natureza do 6rgdo. A Constituicdo Federal
de 1988 dispde que o controle externo do Congresso Nacional sera exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido. Dessa forma, deve-se entender
que a sua funcdo, portanto, é a de exercer o controle financeiro e orcamentario
da Administracdo Publica Federal, em auxilio ao poder que, em ultima instancia, é

responsavel por essa fiscalizacdo.

Outro ponto que merece destague € que a propria Constituicdo Federal de
1988 assegura ao Tribunal de Contas as mesmas garantias de independéncia do
Poder Judiciario. E, assim sendo, ndo é possivel considera-lo subordinado ao Poder
Legislativo, ou mesmo inserido na sua estrutura. A despeito de ter como func¢do atuar
em auxilio ao Poder Legislativo, o Tribunal de Contas é um 6rgdo independente e ndo
me mostra vinculado a estrutura de quaisquer dos trés poderes.

Dessa forma, pode-se dizer que os Tribunais de Contas sdo 6Orgdos publicos
constitucionais, detentores de autonomia administrativa e financeira, mantendo
relacao de colaboragdo com o Poder Legislativo no gue concerne ao controle externo a
cargo deste, sem, no entanto, haver qualquer relacao de subalternidade (RODRIGUES
SOUZA, 2004, p.560). Assim, os Tribunais de Contas no Brasil atuam tanto como
colaborador do Poder Legislativo, como no exercicio de suas competéncias proprias.

Por conta disso, os Tribunais de Contas passaram a ocupar uma posi¢do de
destaque na sociedade brasileira atual, na medida em que essas casas, tanto a nivel
federal, como estadual e municipal, passaram a proteger valores constitucionais
fundamentais, independentemente da estrutura do Estado. Esse entendimento pode
ser corroborado com as lUcidas palavras de Moreira Neto (2003), verbis:

Os drgdos de contas alcancaram indubitavelmente sua maturidade e
maxima prestancia, deixando de ser apenas 6rgdos do Estado para serem
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também ¢érgdos da sociedade no Estado, pois a ela servem ndo apenas
indiretamente, no exercicio de suas funcbes de controle externo, em
auxilio da totalidade dos entes e 6rgdos conformadores do aparelho do
Estado, como diretamente a sociedade, por sua acrescida e nobre fun¢do
de canal do controle social, 0 que os situa como ¢rgdos de vanguarda dos
Estados policraticos e democraticos que adentram o século XXI.

Com o advento da Constituicdo de 1988, o controle exercido sobre a gestdo
publica passou a se operar nao s6 sob o aspecto da legalidade, mas também com
base nos principios da legitimidade e economicidade, 0 que propiciou a instituicao de
um verdadeiro controle por resultados.

Nesse ponto, faz-se mister trazer a cola¢gdo um trecho do Relatério do Ministro
do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello (STF, SS n° 1308-RJ, Relator: Ministro
Celso de Mello, DJU de 19/10/1998):

A essencialidade dessa Instituicdo - surgida nos albores da Republica com
o Decreto n° 966-A, de 7/11/1890, editado pelo Governo Provisério sob a
inspiracdo de Rui Barbosa - foi uma vez mais acentuada com a inclusdo,
no rol dos principios constitucionais sensiveis, da indeclinabilidade da
prestacdo de contas da Administracdo Publica, Direta e Indireta (CF, art.
34, VII, 'd’). A atuacdo do Tribunal de Contas, por isso mesmo, assume
importancia fundamental no campo do controle externo. Como natural
decorréncia do fortalecimento de sua acdo institucional, os Tribunais
de Contas tornaram-se instrumentos de inquestionavel relevancia na
defesa dos postulados essenciais que informam a propria organiza¢do
da Administragdo Publica e o comportamento de seus agentes, com
especial énfase para os principios da moralidade administrativa, da
impessoalidade e da legalidade. Nesse contexto, o regime de controle
externo, institucionalizado pelo ordenamento constitucional, propicia,
em fung¢do da prépria competéncia fiscalizadora outorgada aos Tribunais
de Contas, 0 exercicio, por esses ¢6rgdos estatais, de todos os poderes -
explicitos ou implicitos — que se revelem inerentes e necessarios a plena
consecugdo dos fins que Ihes foram cometidos.

Outro ponto que merece ser destacado é com relacdo a natureza juridica das
decisdes emanadas pelos Tribunais de Contas. Alguns autores patrios entendem
que a natureza juridica dessas decisdes seria judicante. E embasam essa idéia nos
seguintes argumentos: as decisdes podem ser de natureza judicante, mesmo que
advindas de um 6rgdo administrativo, tal como ocorre nos paises que adotaram o
sistema do contencioso administrativo. Nesses paises, um orgdo administrativo possui
competéncia, em ultima instancia, para dispor sobre determinado imbroglio envolvendo
a Administracdo Publica, e, assim, afastando a possibilidade de recurso ao Poder
Judiciario. Importante asseverar que essa teoria advem de parte minoritaria da doutrina.

Embora seja respeitavel a teoria defendida por parte minoritaria da doutrina
de que a natureza juridica das decisGes emanadas pelos Tribunais de Contas seria
judicante, principalmente se levarmos em consideracao que a propria Constituicdo
Federal de 1988 estabeleceu, em seu inciso Il do art. 71, como competéncia da Corte
de Contas, julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiro,
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bens e valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles
que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo
ao erario publico, € importante ressaltar que a parte majoritaria da doutrina e da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores entende que a natureza juridica dessas
decisBes é administrativa, e ndo judicante.

E a forca dessa teoria esta inserida dentro da propria Constituicdo Federal de
1988, notadamente no seu artigo 5° inciso XXXV, quando estabelece um sistema
de jurisdicao uma, também conhecido como monopdlio da tutela jurisdicional pelo
Poder Judiciario. Dessa forma, as decis6es administrativas provenientes dos Tribunais
de Contas estdo sujeitas ao controle jurisdicional.

Importante asseverar que, embora as decisdes administrativas provenientes
dos Tribunais de Contas estejam sujeitas ao controle jurisdicional, como explicitado
no paragrafo anterior, essas decisGes tem natureza vinculatoria em face da
Administra¢do Publica.

4. CONCLUSAO

O controle externo desempenhado pelo Tribunal de Contas da Unido tem
como finalidade a efetivacdo de mecanismos que visem garantir a plena eficacia
das acBes de gestdo governamental, pois se entende que a propria Administracdo
Publica deve ser fiscalizada por orgdos alheios de suas partes, tendo como objetivo
a gestdo dos interesses da sociedade. Nesse diapasdo, tem-se que os gestores
publicos devem atuar sempre em consonancia com 0s principios que sao iMpostos
pelo ordenamento juridico, tais como o da legalidade, legitimidade, economicidade,
moralidade, publicidade, dentre outros.

Assim, tem-se que no Brasil o controle externo é fun¢do exercida atualmente
por dois ¢rgdos autbnomos: o Poder Legislativo e o 6rgao de controle externo,
com competéncias constitucionalmente definidas e distintas, e que compreende o
controle e a fiscalizagao de toda a Administragdo Publica. O controle externo exercido
pelo Poder Legislativo é o controle politico, enquanto que o exercido pelos 6rgaos de
controle € o técnico.

A tendéncia do controle externo atual é a utilizacdo de modernas técnicas de
fiscalizagdo da utilizacao dos recursos publicos, o que possibilita alcancar melhores
patamares de probidade na Administracao Publica, reduzindo os abusos cometidos
por gestores publicos inescrupulosos, por isso, 0s orgaos de controle tém optado pela
realizagdo de uma fiscalizagdo mais abrangente, ndo se limitando apenas o controle
de procedimentos, mas sim, com foco no desempenho e eficiéncia da gestdo publica.

Sabe-se que o controle externo é indispensavel ao pleno funcionamento
da maquina administrativa. Por conta disso, deve-se buscar todas as formas de


https://jus.com.br/tudo/tribunal-de-contas
https://jus.com.br/tudo/fiscalizacao

Revista do MPC-PR

transformar esse controle, que hoje pode-se dizer parcial, ja que em muitos casos
restringe-se aos aspectos formais de legalidade dos atos e regularidade da despesa,
em um controle pleno e integral de toda a administragdo publica.

O crescimento que se verificou nos sistemas de controle no mundo atual deu-
se a partir do avan¢o da democracia e do desenvolvimento do Estado de Direito,
0 que levou a melhoria nas relac6es entre os entes publicos e privados, e entre o
Estado e os cidaddos. E desejavel que se imponha ao poder constituido a submissdo
aos principios constitucionais que regem toda a Administracdo Publica, pois esses
principios sao a base do Estado Democratico de Direito, e serve como parametros a
atividade de controle.

Faz-se necessario conhecer o funcionamento dos mecanismos de fiscalizacdo a
disposicdo dos cidadaos, a fim de que se possa, efetivamente, realizar e colocar em
pratica a fiscalizacdo externa da administracao publica e assim possamos construir
um alicerce de um pais democratico, respeitando a lei e 0 estado de direito a que
todos estamos submetidos.
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo fazer um breve estudo sobre a discriminagdo
racial no Brasil. A discriminacdo agride de forma direta os direitos humanos e o
principio da dignidade da pessoa humana. A injuria racial é fator que impulsiona um
pais genuinamente racista, devendo ser veementemente combatida. A educacdo
e 0 respeito ao proximo sao fatores que regem um pais civilizado. O método de
pesquisa utilizado é o dedutivo e a pesquisa se desenvolve por meio de consultas
aprofundadas a doutrinas nacionais e internacionais, leis e jurisprudéncia.

Palavras-chave: Discriminacdo racial. Direitos humanos. Dignidade da pessoa humana.

ABSTRACT

This article aims to make a brief study on racial discrimination in Brazil. Discrimination
directly attacks human rights and the principle of human dignity. Racial insult is a factor
that drives a genuinely racist country and must be vehemently fought. Education and
respect for others are factors that govern a civilized country. The research method used is
deductive and the research is developed by through in-depth consultations with national
and international doctrines, laws and jurisprudence.

Keywords: Racial discrimination. Human rights. Dignity of human person.
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7. INTRODUCAO

Inicialmente, destaca-se o fundamental papel dos escravos na desestabiliza¢do
da escraviddo no Brasil e a heroica resisténcia de muitos deles, realizando fugas em
massa, organizando revoltas contra seus senhores (algumas das quais levaram a morte
0s senhores de escravos) e formando os quilombos (sobretudo nos arredores do Rio
de Janeiro e de Santos). O trabalho escravo foi um traco marcante do Brasil Colonial,
periodo no qual houve grande e macica participacdo dos negros. Desde o comeco da
efetiva colonizacdo dos portugueses até o fim da escraviddo, os negros eram a principal
e mais essencial mao-de-obra, e tornavam possiveis as atividades econémicas.

A quantidade de africanos que foram trazidos durante trés séculos foi tdo grande
que a imagem do trabalhador escravo em nosso pals associou-se com a cor de pele
do africano, o que se manifesta como um sintoma evidente do racismo que estava
por tras da instituicdo da escraviddo no Brasil.

A escravidao em terras brasileiras foi cruel e desumana, e suas consequéncias,
mesmo passados mais de 130 anos da aboli¢do, ainda sao perceptiveis em nossa
sociedade. A pobreza, a violéncia e a discriminacao que afetam os negros no Brasil
sdo reflexo direto de um pais que normalizou 0 preconceito contra esse grupo e o
deixou a margem da sociedade.

Neste sentido, por tudo até aqui exposto, ndo ha como ndo considerar a
relevante importancia dos negros na formacao do Estado brasileiro, para todos os
setores da economia, da cultura, da religido, das artes, da politica e de tantos outros.
O continente africano com sua grande diversidade cultural mostra-se intensamente
ligado a cultura brasileira.

Ao longo dos 300 anos de existéncia do trafico negreiro, cerca de 4,8 milhdes
de africanos foram trazidos para o Brasil, 0 que significa que nosso pals foi o que
mais recebeu africanos para serem escravizados em todo o continente americano
(ALENCASTRO, 2018). Neste contexto, ndo se pode aceitar que, em pleno século XXI,
acOes de cunho preponderantemente racista continuem perpetuadas na sociedade
atual, demonstrando uma mentalidade retrograda e lesando de forma irracional os
direitos fundamentais da pessoa humana.

As recentes expressdes de racismo no Brasil fizeram com que a tematica racial
ganhasse os holofotes e passasse a fazer parte de varios espacos de discussdo, seja
nas redes sociais seja nos programas de radio e televisdo. O dado em comum na
abordagem da tematica é a tentativa de estabelecer comparativos entre o racismo
nos Estados Unidos e o racismo no Brasil. Em todas as analises, a violéncia policial é
destacada como expressdo maxima do racismo. Afinal, as mortes de George Floyd e
Jodo Pedro se apresentaram como fatos inegaveis do racismo praticado.

Em linhas gerais, serdo verificados ao longo do presente artigo quais os efeitos
do racismo na sociedade brasileira, seus impactos nos direitos humanos e o0s
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desdobramentos negativos que lesam diretamente o principio da dignidade da
pessoa humana, portanto, atingindo a sociedade em geral.

A grande questao, no momento, é delimitar com clareza o que sdo realmente
os direitos humanos, abordar a questao da intolerancia racial como instrumento
de propulsdo do racismo, bem como avaliar as legislacdes que buscar diminuir ou
erradicar a discriminacdo racial.

Por fim, serdo desenvolvidos ao longo do artigo argumentos capazes de
demonstrar que a educacao é elemento capaz de atenuar o fendmeno do racismo,
gerando uma sociedade mais equilibrada.

2. DIREITOS HUMANOS

Um dos primeiros desafios tracados é o de conceituar o que sdo direitos
humanos, pois embora pareca uma tarefa simples, ndo é, na medida em que é
comum ouvir que sdo aqueles direitos proprios da pessoa humana, dos quais
nenhum ser humano pode ser privado, sob a pena de violagdo de sua honra,
qualidade subjetiva por exceléncia.

A grandiosidade da definicdo do que sdo direitos humanos é personificada por
intermédio de um dos documentos mais importantes da histéria da humanidade,
documento este que lavra de forma objetiva e direta os direitos insitos a todos os
seres humanos.

O documento ao qual se refere é a Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos, adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nac¢Bes Unidas
(resolucao 217 A lll) em 10 de dezembro 1948. Hoje, a Declaracdo Universal é
assinada pelos 192 paises que compdem as Nac¢des Unidas e serve como base para
constitui¢cBes e tratados internacionais. Desta forma, pode-se iniciar a defini¢do
do que sdo direitos humanos arrazoando que valores e normas sdo fatores
fundamentais para que se possa viver em sociedade.

Isso porque para estabelecer relacBes, sejam elas politicas, econémicas ou
sociais, é necessario seguir certos principios e determinar regras que devem
ser respeitadas. Os valores sdo as concepcdes e crencas ligadas a questdo
comportamental de uma sociedade, que sdo transmitidas e desenvolvidas por meio
de um longo processo de socializacdo e interagdo até se tornarem caracteristicas
daquele grupo. Nesse sentido, podemos mencionar o caso da propriedade privada,
que, baseada no valor da liberdade individual, foi instituida como um direito inerente
a toda pessoa.

No que diz respeito as normas, estas podem ser definidas como as regras
que uma sociedade deve seguir, ditando o que deve ou nao deve ser feito em
determinada circunstancia. Um exemplo disso é a proibicdo de roubar aquilo que
ndo Ihe pertence.
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Percebe-se que os valores estdo interligados as normas, pois, por exemplo, o ato
de roubar, além de ilegal, vai contra os valores instituidos socialmente. Ou seja, se
valores e normas como 0s citados acima ndo existissem, as relagdes humanas
se tornariam insustentaveis e a “lei do mais forte” voltaria a reger o ordenamento
social. Ao longo da histdria, na medida em que se foi adquirindo consciéncia de tal
realidade, a humanidade foi construindo e evoluindo suas normas de convivéncia
e os valores que as sustentam, sendo que, neste momento, comecam a nascer 0s
direitos humanos. Nas palavras do professor Ricardo Castilho:

Ha um traco de brutalidade na personalidade humana, heranca de um
instinto animal que a civiliza¢gdo ainda ndo foi capaz de eliminar. Consciente
ou inconscientemente, homens de todos os povos seguem a cartilha da
crueldade, seja para com os semelhantes, pilhando-os e até causando-lhes
a morte, seja para com os que lhes parecem inferiores, escravizando-os
e destruindo-lhes mais do que a vida, mas a propria cultura e identidade.
Para combater isso é que existe a educacdo: para tirar do homem os
resquicios de sua condi¢do primitiva. Um dos fatores mais importantes
dos Ultimos séculos, no sentido de refinar o comportamento do homem,
em sociedade, foram os direitos humanos. (CASTILHO, 2019, p. 11)

Continua o professor Ricardo Castilho dizendo que:

A expressao direitos humanos representa o conjunto das atividades
realizadas de maneira consciente, com o objetivo de assegurar ao
homem a dignidade e evitar que passe por sofrimentos. Esta € a opinido
de Carlos Santiago Nifio, no livro Ethics of Human Rights. Para chegar a
esta concepgdo contemporanea, no entanto, 0 homem precisou percorrer
um longo caminho de lutas, até entre irmdos, quase sempre causadas
pelo desejo do lucro ou do poder. Por isso mesmo é que se tornou uma
convenc¢do moderna considerar que somente em nagdes democraticas
¢ possivel existirem os direitos humanos, porque um governo autoritario
transforma-se muito facilmente em opressor. (CASTILHO, 2019, p. 11)

Neste sentido, em linhas gerais, os direitos humanos podem ser classificados
como uma categoria de direitos basicos assegurados a todo e qualquer ser humano,
nao importando a classe social, raca, nacionalidade, religido, cultura, profissao, género,
orientacdo sexual ou qualquer outra variante que possa diferencia-los (PORFIRIO, s.d.).

2.1. EVOLUCAO HISTORICA DA NORMATIZACAO FRENTE AO
PRECONCEITO RACIAL

Antes de adentrar na discussdo da evolu¢do das leis antirracismo, é necessario
entender qual a participacdo e a importancia do movimento negro para insercdo das
demandas sociais na esfera penal visando a cria¢do e efetivacao das leis antirracismo
no Brasil. O movimento negro, segundo o autor Petrénio Domingues, é:

A luta dos negros na perspectiva de resolver seus problemas na sociedade
abrangente, em particular os provenientes dos preconceitos e das
discriminac®es raciais, que os marginalizam no mercado de trabalho, no
sistema educacional, politico, social e cultural. (DOMINGUES, 2007, n.p.)
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O movimento negro perpassa toda a historia do Brasil, sendo possivel encontra-
los desde antes de 1888, quando a maior parte era considerada clandestina e tinha
como principal objetivo a libertacdo dos negros escravizados. Durante o século XX, o
principal objetivo do movimento foi a luta pela cidadania recém-adquirida, porém as
manifesta¢Bes (naguele primeiro momento) aconteceram nas principais cidades do
Brasil.

O que se pdde denominar como uma grande manifestacdo do movimento
negro da época foi a criagdo da imprensa negra, que tinha como objetivo se dirigir
a um publico especifico. Dirigidos por homens de cor, tais jornais tinham como
caracteristica o fato de ndo cobrirem os grandes acontecimentos nacionais. Foi
a partir dessa ideologia adotada pelos jornais feitos por homens de cor e para o0s
homens de cor que surgiram outras manifestacdes de cunho ideoldgico semelhante,
Ccomo € 0 caso da Frente Negra Brasileira (FNB), a qual apds um periodo constituiu-se
como um partido politico que se posicionava contra a discriminagdo racial no Brasil.

Os movimentos sociais negros passaram a ter uma grande aceitagdo da
populacdo negra brasileira, pois é perceptivel que a distin¢do racial entre a populacdo
negra e a populacao branca ainda existia, apesar de o Estado impor a sociedade a
existéncia de uma democracia racial. De acordo com Domingues;

Primeiro, porque a discriminagdo racial, a medida que se ampliavam
0s mercados e a competicdo, também se tornava mais problematica;
segundo, porque 0Ss preconceitos e 0s esteredtipos continuavam a
perseguir 0s negros; terceiro, porque grande parte da populacdo “de cor”
continuava marginalizada em favelas, mucambos, alagados e nagricultura
de subsisténcia (DOMINGUES, 2007 p. 108)

Com a ajuda do movimento negro, o tema da discriminacdo racial e a falacia de
uma democracia racial foram expostos para sociedade brasileira. O desmascaramento
do mito da democracia racial colocou a ideia de “que todos somos iguais perante
a lei” em discussdo, fazendo com que as pessoas observassem e problematizassem
0 racismo no Brasil, como durante tanto tempo o racismo sofrido pela populagdo
negra foi silenciado e como o fato de tal silenciamento ainda influenciar o cotidiano
de diversos brasileiro. Segundo Silva, Machado e Melo:

[.] O Brasil lida ha séculos com problemas que impedem o
desenvolvimento de genuina cidadania democratica entre individuos
livres e iguais, a saber, o racismo, a discriminagdo e o preconceito que
formam conjuntamente uma barreira a democracia, tanto de um ponto
de vista institucional (em termos de acesso a justica e tratamento igual,
dificuldades de participagdo na esfera publica e impossibilidade de
gozar dos direitos assegurados formalmente pela lei), quanto de uma
perspectiva socio-econdmica. (SILVA; MACHADO; MELO, 2009. p. 97)

Como observado anteriormente, 0 movimento negro e as manifestacdes
populares por leis que garantissem seus direitos e que, de fato, punissem aqueles
que ndo a obedecessem foram essenciais para a evolucdo e reformulacdo das leis

artigos
cientificos




artigos
cientificos

Revista do MPC-PR

antirracismo. E por meio das manifestacées sociais que as demandas da populacdo
podem gerar modificacBes significativas na producdo legislativa brasileira.

Com a Convencdo Nacional do Negro Brasileiro que ocorreu entre 1945-1946
deliberacBes que resultaram na elabora¢do do Manifesto a Nagdo Brasileira, cujo
objetivo era a exigéncia de se inserir a discriminacao racial na Constituicdo como
crime e de uma lei anti-discriminatoria. Entretanto, a lei em si s6 foi colocada em
vigor no ano de 1951, conhecida como a Lei Afonso Arinos (Lei n° 1.390/51), que
proibia a discriminacdo racial no pais. A mesma so6 se efetivou apds o escandalo no
qual a bailarina norte-americana Katherine Dunham foi impedida de se hospedar em
um hotel em Sdo Paulo por ser negra.

Apds um tempo da criacdo da lei, muitas pessoas comegaram a questionar a sua
efetividade, pois a lei ndo abrangia a maioria das discrimina¢des que a populagdo
negra sofria e a puni¢cdo era muito branda, o que fazia com que o infrator ndo a
levasse a sério o crime que havia cometido e, consequentemente, fez com que a lei
Afonso Arinos caisse em desuso (MACHADO, 2009).

Em 1986 foi realizada em Brasilia a Convencdo “O Negro e a Constituinte”,
destinada a elaboracdo e formalizacdo das reivindicacBes de varios setores do
movimento negro a serem direcionadas a nova ordem constitucional nascente. As
demandas resultantes desta convencdo - dentre elas a de tornar o racismo um
“crime inafiangavel e imprescritivel” - foram entregues, em abril 1987, ao presidente
da Comissdo da Ordem Social, responsavel por encaminha-las a Comissdo de
Sistematizagdo que, por sua vez, elaboraria o texto a ser votado pelo Plenario da
Assembleia Nacional Constituinte.

A demanda por uma maior gravidade da politica punitiva de combate ao racismo,
reivindicada no legislativo nacional desde 1980, foi enfim incorporada na Constituicdo
Federal de 1988, em seu art. 5° inciso XLIl: “a pratica do racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei” (SILVA;
MACHADO; MELO, 2009 - p. 302-311).

Com a Lei n°® 7.716/89 (Lei Cad), que regulamentou o referido art. 5° XLII,
da Constituicdo de 1988, incorporaram-se as condutas que consistiam em
discriminatdrias pela Lei Afonso Arinos, mas também incorporou outras situacées
gue antes ndo constavam em tal lei. As penas por discriminagdo com qualquer cunho
passaram a ser inafiangaveis, bem como mais elevadas (pena minima de 1 a 3 anos, a
2 a 5 anos para previsdo mais grave).

A partir dessas primeiras leis foram sendo incorporadas mais leis antirracismo e
de reparacao as dividas deixadas pelo periodo da escraviddo no Brasil. Desta forma,
é necessario salientar algumas delas:

a. Lein®8.081/90 que criminaliza a incitacdo ou indu¢do de atos discriminatoérios
ou de preconceito de racga, cor, religido, etnia, ou procedéncia nacional pelos
meios de comunicagdo ou por publicagdo;
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b. Lei n® 8.882/94 que criminaliza a fabricagao, comercializa¢do, distribuicao
ou veiculagdo de simbolos, emblemas e etc., que utilizem a cruz suastica ou
gamada, para fins de divulgacao do nazismo;

C. Lein®9.459/97 que caracteriza e torna crime a injdria racial; Lei n® 10.741/2003
que alterou o Codigo Penal inserindo o paragrafo 3°;

d. Lein®10.639/2003 que torna obrigatério o ensino de Historia e Cultura Africana
e Afro-Brasileira nas escolas de ensino fundamental e médio, bem como a
regulamentacao do ensino de Histoéria e Cultura Africana no ensino superior;

e. Lei n° 12.288/2010 que institui o Estatuto de Igualdade Racial, destinado
a garantir a populacdo negra a efetivacdo de igualdade de oportunidades,
a defesa de direitos étnicos individuais, coletivos e difusos, e o combate a
discriminac¢do e as demais formas de intolerancia étnica.

Dentre as leis citadas foi escolhida a Lei n® 10.741/2003 que alterou o Codigo
Penal brasileiro para inserir o paragrafo 3° no art. 140, com a seguinte tipificagdo:
“se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religiao,
origem ou a condi¢do de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia”, com pena de
reclusao de 1 a 3 anos, para ser examinada, problematizada e observar os resultados
adquiridos desde sua efetivacdo.

3. CONCEITUALIZIL\GAO E DIFERENCAS TECNICAS ENTRE
RACISMO E INJURIA RACIAL

Em principio, pertinente esclarecer que o racismo é um elemento estrutural e
estruturante da sociedade brasileira que ha séculos relega a populacdo negra as
piores posi¢des nos indicadores socioecondmicos. Segundo o brilhante jurista Silvio
de Almeida “[...] o racismo é sempre estrutural, [...] ele € um elemento que integra a
organizagdo econdmica e politica da sociedade” (ALMEIDA, 2018, p. 15).

Neste sentido, para que haja uma analise apurada do tema, o primeiro ponto
que precisa ser destacado é justamente a diferenca entre os conceitos juridicos de
injuria racial e racismo, embora ambos impliquem em possibilidade de incidéncia da
responsabilidade penal, possuem preponderantes diferencgas.

A primeira diferenca que se pode apontar esta contida no Codigo Penal brasileiro
e a segunda esta previsto na Lei n® 10.741/2003, que alterou o Codigo Penal para
inserir o paragrafo 3°. Enquanto a injuria racial consiste em ofender a honra de
alguém se valendo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido ou origem, o
crime de racismo atinge uma coletividade indeterminada de individuos, discriminando
toda a integralidade de uma raca. Ao contrario da injuria racial, no ordenamento
juridico brasileiro o crime de racismo € inafiancavel e imprescritivel.

A injuria racial esta prevista no art. 140, paragrafo 3° do Cdodigo Penal, que
estabelece a pena de reclusdo de 1 a 3 anos e multa, além da pena correspondente
a violéncia, para quem cometé-la. De acordo com o dispositivo, injuriar seria ofender
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a dignidade ou o decoro utilizando elementos de raga, cor, etnia, religido, origem ou
condi¢do de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia.

Em geral, o crime de injlria esta associado ao uso de palavras depreciativas
referentes a raca ou cor, com a intencao de ofender a honra da vitima. Um exemplo
marcante de injdria racial ocorreu no episddio em que torcedores do time do Grémio,
de Porto Alegre, insultaram um goleiro de raca negra chamando-o de “macaco” durante
0 jogo. No caso, o Ministério Publico entrou com uma acdo no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (TJRS), que aceitou a denuncia por injdria racial, aplicando, na ocasido,
medidas cautelares como o impedimento dos acusados de frequentar estadios. Apds
um acordo no Foro Central de Porto Alegre, a acdao por injuria foi suspensa.

Com relagdo ao crime de racismo, previsto na Lei n° 7.716/1989, este implica em
conduta discriminatoria dirigida a um determinado grupo ou coletividade e, geralmente,
refere-se a crimes mais amplos. Exemplificando, nas Ultimas duas semanas episddios
de racismo, registrados em video e audio, ganharam os noticiarios. Dois clientes foram
acusados de levar mercadorias de shoppings. Um jovem foi considerado suspeito
de furtar uma bicicleta e uma moca foi humilhada depois de vencer um concurso de
beleza. Pessoas negras atacadas diretamente em sua dignidade humana.

Ao contrario da injuria racial, cuja prescricao € de oito anos - antes de transitar
em julgado a sentenca final -, o crime de racismo € inafiancavel e imprescritivel,
conforme determina o art. 5° da Constituicao Federal de 1988, inciso XLIl, no qual
se |é que "A pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusdo, nos termos da lei”.

Ainda, segundo o CNJ, em matéria publicada em seu portal online, as diferencas
entre racismo e injuria racial estdo situadas nos seguintes moldes:

[...] Enquanto a injdria racial consiste em ofender a honra de alguém
valendo-se de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido ou origem,
o crime de racismo atinge uma coletividade indeterminada de individuos,
discriminando toda a integralidade de uma raca. (CNJ, n.p. 2019)

QUADRO | - COMPARATIVO RACISMO X INJURIA RACIAL

RACISMO | INJURIA RACIAL
Previsdo legal: Lei n°® 7716/89 Previsdo legal: Codigo Penal, art. 140, 83°

Ofensa a honra de determinada pessoa
valendo-se de elementos referentes a raca,
cor, etnia ou origem

Conduta discriminatéria dirigida a
determinado grupo ou coletividade

Acdo penal publica condicionada a

Ac¢do penal publica incondicionada representacao do ofendido

Inafiangavel Cabe fianca

Prescricdo em 8 anos (art. 109, inciso 1V,
Cddigo Penal)

Fonte: https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicac-semanal/injuria-racial-x-racismo. Acesso
25.01.2022.
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Pode-se classificar como sendo de suma importancia a criminalizagdo do racismo
prevista na Constituicdo Federal brasileira, determinando como dever do Poder
Legislativo dispor de mecanismos que concretizem a criminalizacao desse tipo de
conduta, por meio de leis infraconstitucionais. Nesse contexto, é também importante
0 entendimento das diferencas entre racismo e injuria racial, e inclusive a inclusdo de
discriminagdes em rela¢do a género, orientacdo sexual, religido, raca ou etnia como
sendo crimes racistas.

3.1. INJURIA RACIAL NO ORDENAMENTO JURIDICO

O Codigo Penal, em seu art. 140, descreve o delito de injdria, que consiste na
conduta de ofender a dignidade de alguém, e prevé como pena a recluséo de 1 a 6
meses ou multa. O crime de injuria racial esta previsto no paragrafo 3° do mesmo
artigo, e trata-se de uma forma de injuria qualificada, na qual a pena é maior e
ndo se confunde com o crime de racismo, previsto na Lei n°® 7716/2012. Para sua
caracterizacdo é necessario que haja ofensa a dignidade de alguém com base em
elementos referentes a sua raga, cor, etnia, religido, idade ou deficiéncia. Nesta
hipdtese, a pena aumenta para 1 a 3 anos de reclusdo. Observa-se a redacdo do
Cddigo Penal - Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940:

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

Pena - detenc¢do, de um a seis meses, ou multa.

§ 1°- O juiz pode deixar de aplicar a pena:

| - quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente a
injuria;

Il - no caso de retorsdo imediata, que consista em outra injdria.

§ 2° - Se a injuria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por sua
natureza ou pelo meio empregado, se considerem aviltantes:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

§ 3° Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a
raca, cor, etnia, religido, origem ou a condi¢do de pessoa idosa ou
portadora de deficiéncia: (Redacdo dada pela Lei n° 10.741, de 2003)
Pena - reclusdo de um a trés anos e multa. (Decreto-Lei n°® 2.848, 1940,
grifos nossos)

Para caracterizar o crime de injUria racial € necessario que o0 agente tenha a
intencdo de ofender e diminuir a vitima com xingamentos que estdo relacionados a
raca, cor, etnia, religido ou a condicao de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia.
Trata-se de crime contra honra, no qual o bem juridico tutelado é a honra do
ofendido, seja em sua dimensdo subjetiva ou objetiva. Considera-se como honra
subjetiva o sentimento que cada pessoa tem sobre seus proprios atributos
morais, fisicos e intelectuais.

Por exemplo, ofender verbalmente uma pessoa devido a cor da pele, chamando
a pessoa de “macaco”. Aqui se trata de crime de a¢do penal publica condicionada a
representacao do ofendido. A injuria racial é afiangavel e prescritivel (posicao majoritaria).
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4. IMPRESCRITIBILIDADE NO CRIME DE INJURIA RACIAL

Qutro ponto importante acerca da injdria racial refere-se a prescricdo do
evento e observam-se abaixo os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais
relacionados ao tema:

41. ENTENDIMENTO DOUTRINARIO

A doutrina sempre defendeu a tese de que o crime de injdria racial ndo se
confundia com o crime de racismo, tratando-se de institutos diferentes, com bens
juridicos diferentes. Dessa forma, o crime de injuria racial é prescritivel e afiancavel.
Esse entendimento doutrinario ndo prevalece, uma vez que o STF e STJ entendem
que a injuria racial € crime imprescritivel.

4.2. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

O Superior Tribunal de Justica em 2015 entendeu de modo totalmente diverso da
doutrina, afirmando que o crime de injuria racial € imprescritivel e inafiangavel (AgRg
no AREsp 686.965/DF, 6°T.STJ, Dje 31/08/2015). Ja o Supremo Tribunal Federal, no
més de junho de 2018, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 983.531, ratificou
a decisdao do STJ (2015), passando a equiparar o crime de racismo previsto na Lei n°
7.716/89 ao crime de injuria racial, previsto no Codigo Penal. Desta forma, o crime de
injuria racial € imprescritivel e inafiancavel.

5. EDUCACAO E CONHECIMENTO COMO FERRAMENTAS DE
COMBATE CONTRA A DISCRIMINACAO RACIAL

A educacdo e o conhecimento sdo as principais ferramentas contra a
discriminacao racial e em favor da insercdo pessoal, cultural e social da populacdo
afrodescendente. Infelizmente, o preconceito no Brasil segrega um determinado
grupo, 0 que é acarretado por uma ideologia que prega a supremacia de um povo,
de uma raca, ou mesmo de uma cultura sobre outras, expressando-se de diversas
maneiras: em nivel cultural, religioso e bioldgico, na concepcdo de valores e em nivel
institucional, legalizado. Nogueira aponta que no Brasil acontece uma forma velada de
preconceito, no intuito de vislumbrar um igualitarismo racial, que acaba por assumir
um “carater de atentado contra um valor social que conta com o0 consenso de quase
toda a sociedade brasileira, sendo por isso evitada” (NOGUEIRA, 1998, p. 298).

O ambiente escolar é um local que agrupa diversos seres humanos com as mais
variadas divergéncias. Emerge, assim, um grave problema: ja que somos considerados
racionais, atribuimos a nossa personalidade um tom de verdade. Quando vislumbramos
0 outro como diferente ao nosso comportamento, criamos obstaculos e discriminamos
este ser, achando que ele se torna uma ameaca a nossa integridade. Tal situacdo tem
suporte no etnocentrismo ou, ainda poderia se dizer que etnocentrismo € a:
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Visdo de mundo que considera o grupo a que o individuo pertence o
centro de tudo. Elegendo como o mais correto e como padrdo cultural
a ser seguido por todos, Considera os outros, de algumas formas
diferentes, como inferiores. (ROCHA 2007, p. 19).

Carvalho explana sobre o etnocentrismo educacional:

A Educacdo e as organizacdes educativas sdo instrumentos culturais
desse colonialismo cognitivo: é o etnocentrismo pedagogico e o correlato
psico-cultural do “furor pedagdgico”, uma gestdo escolar autoritaria e
impositiva para nivelar as diferencas das culturas grupais por meio do
planejamento. O etnocentrismo consiste na dimensdo ético-politica
da mesma problematica cuja dimensdo psico-antropoldgica envolve a
Sombra ou o Inconsciente. (CARVALHO, 1997, p. 181-182)

Importante frisar que a legislacdo opera no combate direto as manifestacées
materiais do racismo, porém como o racismo é um fendmeno de ordem politica e
também cultural e psiquica, de modo que as subjetividades dos sujeitos brancos e
ndo brancos sdo educadas a reproduzir a superioridade branca, a legislacdo ndo tem
poder de se efetivar na materialidade socioecondmica e, sobretudo, nos dominios
mais subjetivos em que opera o racismo cotidiano.

A educacdo é central tanto para a reproducdo do racismo quanto para O seu
enfrentamento, possuindo um papel transformador e central na sociedade, de modo
que, se a construcdo de um ensino antirracista envolve multiplas abordagens e
perspectivas, isso se deve ao carater estrutural e sistémico que o proprio racismo
possui no cotidiano. Educar para a diversidade, enfrentando as desigualdades, € um
desafio historico que demanda escuta, atencdo e compromisso com a equidade.

Nas palavras do mestre Paulo Freire “se a educa¢do sozinha ndo transforma a
sociedade, sem ela tampouco a sociedade muda” (FREIRE, 2000, p. 67). A frase de
Paulo Freire é curta, mas emblematica. Fazendo um prolongamento do que expressa
essa declaragao, recorre-se a uma passagem da Pedagogia da Autonomia, quando
ele adverte:

Quando falo em educag¢do como intervengdo me refiro tanto a que aspira
a mudancas radicais na sociedade, no campo da economia, das relagbes
humanas, da propriedade, do direito ao trabalho, a terra, a educacdo,
a salde, quanto a que, pelo contrario, reaccionariamente pretende
imobilizar a Histéria e manter a ordem injusta. (FREIRE, 2007, p. 109)

Em tempo, o trabalho do educador progressista ndao pode estar desvinculado
do seu perfil social, que deve incorporar para si principios e valores, tais como a
democracia. Ainda, deve permear suas iniciativas, compreensao e apreco a escola
cidadd, pois a pratica é o critério da verdade e 0 educador nao pode desviar-se de sua
funcdo social, tampouco de sua responsabilidade para com os educandos - sempre
visando sua formacdo cidadd e critica. Para isso, € imprescindivel que o educador
pense e discuta a escola cidadd, democratica, que faca valer o seu discurso formador
e libertador (TORRES, 1997). Conforme nos confere Freire:
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A escola cidadd é uma escola coerente com a liberdade. E coerente com
o seu discurso formador, libertador. E toda escola que, brigando para
ser ela mesma, luta para que os educandos-educadores também sejam
eles mesmos. E, como ninguém pode ser so, a Escola Cidadd é uma
escola de comunidade, de companheirismo. E uma escola de producio
comum do saber e da liberdade. E uma escola que ndo pode ser jamais
licenciosa nem autoritaria. E uma escola que vive a experiéncia tensa da
democracia. (FREIRE, 1997, p. 38)

6. CONCLUSAO

Diante de todos os pontos apresentados, é possivel obter uma analise bem
detalhada dos problemas enfrentados diante das questBes raciais no Brasil,
especificamente com relagdo a injuria racial. As informagdes historicas conseguem
nos demonstrar um cendario extremamente critico que apresenta um cotidiano
brasileiro em total dissonancia aos principios da dignidade humana.

Resta esclarecer que, em que pese a fundamental e imprescindivel presenca
dos negros na formacdo do estado democratico brasileiro, os mesmos ainda sdo
preteridos, sofrendo com situacBes constrangedoras, atos impensaveis em pleno
século XXI.

Vivemos num mundo globalizado, informatizado e farto de informac8es, porém
que muitas das vezes se demonstra totalmente arcaico e primitivo, tudo por conta de
acOes preconceituosas que ferem os principios da dignidade da pessoa humana.

A evolucdo legislativa concernente as questdes raciais procura se adaptar a
realidade dos fatos. E impensavel, porém real que, mesmo com normas protetivas
em vigor e enrijecimento na penalizacdo das normas, ainda surjam constantemente
casos de extrema violéncia moral e fisica, externando completo preconceito e
discriminagdo baseados na raga.

Em tempo, busca-se por meio dos direitos humanos equilibrar as relacdes humanas,
ratificando os principios basicos de humanidade e cidadania, fazendo com que os
individuos respeitem o préximo, independente de situa¢es de género, raca e etnia.

Ademais, é determinante transmitir conhecimento: a distin¢gdo entre racismo e
injuria racial é importantissima, na medida em que embora parecam a mesma coisa
tém diferencas tanto no significado quanto na aplicagao da pena. Foi possivel, por
meio de inUmeros exemplos mencionados ao longo deste artigo, compreender a
extensdao dos problemas sociais gerados pela discriminacao.

Ato continuo, a educacdo exerce um papel central no combate ao preconceito. E
de salutar a importancia de incutir desde cedo uma percepcdo de que a humanidade
é composta por pessoas diferentes e que essa diversidade faz parte da vida de cada
um de nods. As pessoas tém caracteristicas fisicas diferentes, pertencem a arranjos
familiares distintos, tém histérias de vida proprias e singulares. Ha diferencas que
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dizem respeito a cor da pele, a raca/etnia, ao fato de ser homem ou ser mulher,
de ser jovem ou mais velho, dentre tantas outras. As diferencas nos enriquecem e
ddo um colorido especial a vida. O problema é quando elas sdo transformadas em
desigualdades.

Em tempo, a melhoria nas condi¢Bes de vida, bem como no acesso a servigos e
direitos da populacdo negra, tem sido demonstrada em varios estudos, mas ainda
ha um longo caminho a ser percorrido para garantir o exercicio de direitos iguais,
independente de género, raca/etnia, idade, local de moradia ou quaisquer outras
caracteristicas e/ou diferencas individuais e coletivas.

Uma educacao contraria ao racismo, ao sexismo e a homofobia é fundamental a
defesa de valores sociais, e a pratica de um ensino que reafirme o combate a todo e
qualquer tipo de preconceito e discriminagdo com a relacdo a cor da pele, ao género
e a orientacdo sexual, fortalecendo os direitos constitucionais.

Por fim, destaca-se que uma educacdo de qualidade ensina a ética e o respeito
as diferencas, assim como busca a construcdo de uma sociedade sem preconceitos e
sem violéncia.
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RESUMO

A desigualdade de efetivacao do direito a educacdo sempre foi uma realidade no
Brasil. No contexto da pandemia de COVID-19 no Brasil, essas desigualdades tendem
a aumentar. Crises afetam mais 0s menos favorecidos. Assim, esta pesquisa tenta
identificar: como o direito a educacdo foi prejudicado pela pandemia de modo a
aumentarem as desigualdades educacionais e quais as causas desse aumento? Para
responder a questdo, analisaram-se normas publicadas até 31 de marco de 2021,
noticias e pesquisas sobre o tema. Estudou-se o direito a educac¢do sob a Abordagem
das Capacita¢cBes, para se compreender os diversos contextos de desigualdade
educacional. Os resultados indicam (1) um agravamento das desigualdades
educacionais através de desvantagens corrosivas, como falta de alimentacdo.
(2) A omissdo estatal no combate a pandemia e na elaboracdo de normas
combativas de desigualdades socioecondmicas agravadas por ela contribuiu para
aumentar as desigualdades no direito a educacdo. (3) Em sintese, ha apenas uma
pseudopreocupacao com a educag¢do, que ndo considera ela como direito publico
subjetivo. O retorno as aulas presenciais sem politicas publicas complementares
significa tratar a escola como um depdsito de criancas, ao invés de proteger esse
direito nos termos da Constituicdo brasileira.

Palavras-chave: Direito a educacdo. Desigualdade. Pandemia de COVID-19.
Abordagem das Capacita¢es. Pseudopreocupacdo.

ABSTRACT

The inequality in effecting the right to education always has been a reality in Brasil.
On the context of COVID-19 pandemic in Brazil, this inequalities tend to increase.
Crises affect more the worst off. Thereby, this research tries to identify: how right to
education has been harmed by the pandemic so that inequalities increase and what are
the causes for this increasement? To answer this question, norms published until 31st
march 2021, News and papers about the subject were analyzed. Right to education was
studied under the Capabilities Approach, in order to understand different contexts of
educational inequality. The results shows (1) an escalation of educational inequalities

1 Aluno de graduagdo em Ciéncias Juridicas e Sociais - Direito Noturno (UFRGS). Orientando do Prof. Dr. Paulo Baptista Caruso
Macdonald (UFRGS). O presente trabalho foi realizado com o apoio da Pré-Reitoria de Pesquisa - UFRGS - Brasil.
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through corrosive disadvantages, such as lack of food. (2) State’s omission on fighting
the pandemic and on the creation of norms to fight socioeconomic inequalities
agravated by it has contributed to this increasement of inequalities in right to education.
(3) Summarizing, there is only a pseudoconcern with education, which does not take it
as a subjective public right. Return to presential classes without complementar public
policies means treating school as a warehouse of children, instead of protect this right
in accordance with the brazillian Constitution.

Keywords: Right to education. Inequality. COVID-19 pandemic. Capabilities Approach.
Pseudoconcern.

SUMARIO

1. INTRODUCAO; 2. PANDEMIA E DESIGUALDADES EDUCACIONAIS; 3. A
PSEUDOPREOCUPACAO COM O DIREITO A EDUCACAO NA PANDEMIA; 4.
CONCLUSAQ:; REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO

Uma das frases mais citadas na area da educacdo é aquela atribuida a
Darcy Ribeiro: “a crise na educacao no Brasil ndo é uma crise; é um projeto”.
Independentemente de Ribeiro deter ou ndo a autoria dela, a frase contém uma
certa verdade. Os indices de analfabetismo ainda superam a marca de 11 (onze) dos
mais de 200 (duzentos) milhdes de habitantes, enquanto 415 (quatrocentos e quinze)
dos 513 (quinhentos e treze) deputados federais eleitos em 2018 possuiam ensino
superior completo.

2 Uma desigualdade educacional tamanha ndo ocorre por mero acaso, muito
embora a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) tenha garantido o direito universal a
educagdo (art. 6° caput).

Com a pandemia de COVID-19 a partir de 2020, as desigualdades
socioecondmicas tendem a aumentar. No ambito da educacdo isso ndo seria
diferente. Nesse sentido, um dos objetivos do presente artigo € demonstrar o
crescimento da desigualdade educacional durante a pandemia. Ainda, relaciona-se
esse agravamento a uma omissdo ou negligéncia estatal. Uma auséncia ou raridade
de normas no campo do direito a educagdo propiciou que diversos problemas se
alastrassem, como uma dificuldade de os alunos da rede publica de educacgdo
assistirem as aulas devidamente. Mesmo quando houve elabora¢Bes de normas
em uma suposta tentativa de protecao desse direito, ela ndo passa de mera
pseudopreocupacado. Sustentar esta tese é o segundo objetivo deste trabalho.

Utiliza-se o0 neologismo ‘pseudopreocupacao’ no sentido de que o prefixo ‘pseudo’
indica ndo apenas algo inveridico ou falso, mas também algo falso que pretende se
vestir de verdadeiro - como em ‘pseudo intelectual. Em especial, guando se aborda

2 Respectivamente:  <https://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2020-07/taxa-cai-levemente-mas-brasil-ainda-tem-11-milhoes-
de-analfabetos>; e <https://www.camara.leg.br/noticias/545865-80-dos-deputados-eleitos-tem-ensino-superior-completo/>. Acessado em 04
de abril de 2021.
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uma pseudopreocupacao com o direito a educacdo trata-se de uma preocupag¢do
que desvia a finalidade deste direito, por pelo menos trés modos. Um deles surge
ao considerar direito a educagdo como um privilégio a se fornecer para elites e
manter ou aumentar desigualdades. Em suma, ao contrario do que dispde os art.
3% 1, e 206, |, da CF/88 e o art. 3, |, da Lei n.° 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases
da Educag¢do Nacional - LDB): as normas determinam que o Estado trabalhe para
reduzir desigualdades sociais relativas ao acesso e a permanéncia de estudantes na
rede educacional. O segundo a partir de uma desvalorizacdo dos profissionais da
educacdo (art. 206, V, da CF/88 e art. 3°, VII, da LDB).

O terceiro constitui-se por tratar a escola como mero depdsito dos discentes.
Uma instituicao de ensino que se preza apenas a cuidar das criangas para liberar
0S responsaveis para o trabalho e outras atividades ou para aliviar o encargo de
criar os infantes - fornecendo tdo somente uma educac¢do infima, suficiente so
para habilidades basicas como leitura, escrita e aritmética simples. Essa visdo ja
estd presente quando se enxerga a educacdo das classes mais pobres voltada
‘para o lucro’. Nesse Ultimo sentido, Nussbaum alerta que a educagdo ndo se presta
meramente a educar ‘para o lucro’ (preparagdo para o mercado de trabalho): integra
0 papel da educacdo desenvolver os individuos para exercerem cidadania plena e
estarem aptos a refletirem criticamente sobre diversas quest8es.? Entendimento
esse que coaduna com o gue dispéem os art. 205 da CF/88 e o art. 2° da LDB: “a
educacdo [...] tem por finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”.

O exame detalhado desse ponto (escola como depdsito) surge com o debate
sobre a retomada ou nao das aulas presenciais na pandemia, especialmente com a
discussdo judicial do tema no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) - pois ela
deu origem a a¢des constitucionais sobre a questdo: Suspensdo de Tutela Provisoria
(STP) n.° 750 e, posteriormente, Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n.° 820.

Para alcancar os objetivos propostos, analisaram-se normas publicadas até 31
de marc¢o de 2021, noticias e pesquisas a respeito do tema. A escolha por delimitar
a pesquisa até esta data se da pois neste més completou-se 1 (um) ano desde o
primeiro obito por COVID-19 no Brasil e o inicio da quarentena em varios estados,
logo torna-se possivel uma analise ampla da (falta de) politicas publicas e normas no
combate as desigualdades educacionais no pais no periodo da pandemia.

Também, tomou-se o direito a educagdo como uma capacitagdo [capability]. A
Abordagem das Capacita¢des [Capabilities Approach] toma o direito a educagdo como
um conjunto de oportunidades (capacitacdes) para alcancar um funcionamento
humanamente valioso [functioning], qual seja: o conjunto de aprendizados para a
cidadania.* Nessa linha, ndo importa para a analise apenas o resultado (conseguir a

3 NUSSBAUM, 2010. pp. 2-26.
4 SEN, 2009. pp. 230-233 e ss.
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educag¢do), mas também os meios para alcanca-la. Alguém que pode comprar cursos
de especializacao e pagar professores particulares é mais livre para a Abordagem das
Capacitagdes do que aquele que depende totalmente da educac¢do da rede publica
de ensino. O segundo individuo encontra-se em uma situa¢ao de menor capacitagdo
educacional, muito embora os dois tenham formalmente o mesmo direito a educacdo.

Em suma, a Abordagem permite uma analise do direito a educacao considerando o
contexto socioeconémico dos individuos. Por esse motivo, ela facilita a identificacdo de
situa¢Bes degradantes e de extrema desigualdade. Quanto a esse aspecto, Nussbaum
pontua que nenhuma capacitacao pode estar abaixo de um nivel a ponto de submeter
as pessoas a uma situacdo humilhante, como com as pessoas com vergonha de
ocuparem certos espacos (empregos ou debates politicos), de se manifestarem ou de
se expressarem causada por essa desigualdade.® Em sintese, a Abordagem estabelece
um patamar minimo do direito a educac¢do que precisa ser garantido, sob pena de ferir
a dignidade humana. Com essa abordagem teodrica, examinaram-se dados e casos
exemplificativos da efetivacdo do direito a educacao no Brasil durante a pandemia de
COVID-19. Eles revelam um aumento da disparidade de oportunidades educacionais
entre alunos da rede publica e privada de ensino, ocasionada, dentre outros fatores,
pela pseudopreocupacao com tal direito nesse periodo.

A partir disso, toma-se uma andlise teleoldgica do direito a educacdo,
considerando sua finalidade. Nao basta uma conduta de fazer ou ndo fazer para
efetivar o direito a educac¢do, ao contrario, por exemplo, do direito a inviolabilidade
do domicilio (art. 5°, XI, da CF/88).° Para este, suficiente para seu resguardo impedir
que pessoas invadam os domicilios umas das outras - mesmo que se discuta a
definicao de ‘domicilio’ e quais os casos de excec¢do (ndo aplicagdo da inviolabilidade,
por exemplo, para apagar um incéndio na moradia). J& em relacdo a educacdo, o
Estado precisa realizar uma série de politicas e promulgar normas para efetivar esse
direito, impedindo até o alastramento de desigualdades nesse campo (art. 206, |, da
CF/88). O que, infelizmente, ndo ocorreu no Brasil na pandemia.

Esta pesquisa analisou a (auséncia de) conduta de diversos agentes e notou um
aumento sério de desigualdades educacionais durante a pandemia de COVID-19
no Brasil. O Estado ndo deu conta de atuar na prevencdo disso e, quando tentou,
desvirtuou o sentido dado ao direito a educac¢do pela Constituicdo de 1988. A partir
dos resultados, permite-se uma compreensao melhor da origem do problema (a
desigualdade educacional no contexto da pandemia), bem como de seus efeitos e
de suas consequéncias. Dessa forma, tornam-se mais claras as necessidades e
especificidades das reivindicagdes e exigéncias que se deve trazer aos responsaveis
pela garantia do direito a educac¢do. Por exemplo, a partir da identificacdo dessas
falhas na efetivacdo desse direito, permitem-se a¢des do controle externo a
Administracdo Publica com relagdo a esse aumento de desigualdades, de modo a
combater e a prevenir o crescimento delas.

5 NUSSBAUM, 2011. pp. 19-34.
6  FOPPA,2021.p.143.
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2. PANDEMIA E DESIGUALDADES EDUCACIONAIS

A pandemia de COVID-19 comecou a assolar o Brasil entre fevereiro e marco
de 2020. Com isso, Unido, estados e municipios iniciaram medidas de prevenc¢do
e controle do numero de casos e de 6bitos pela doenca. A Lei n.° 13.979, de 6 de
fevereiro de 2020, preparou o terreno para tal situagdo e autorizou que autoridades
implementassem politicas como 0 uso obrigatério de mascaras e a quarentena
[lockdown]. Essas medidas iam de encontro com o atual modelo de ensino presencial
e, logo, o direito a educacdo precisava ser restringido a fim de conter o avanc¢o do
virus. Cada localidade tem adotado medidas diferentes para adaptar a educacgdo a
esta realidade pandémica pelo menos até marco de 2021, quando o pais noticiava
mais de 3.000 (trés mil) mortes diarias por COVID-19.” Existiam estados que
permitiam aulas presenciais (com uso de mascara pela comunidade escolar em
conjunto de outros cuidados) da rede publica e privada de ensino ou somente da
rede privada ou apenas possibilitavam aulas remotas.®

Com a intencdo de implementar essas politicas, diversas mudancas tiveram de
ser realizadas rapidamente. Muitas instituicdes de ensino passaram a dar aulas a
distancia, no que aqui se chamara de ‘ensino remoto emergencial' (ERE). Nao da para
se falar efetivamente em ‘educacdo a distancia’ (EAD), prevista no art. 80 da LDB e
regulada pelo Decreto n.° 9.057/2017. O art. 80, 81° da LDB exige credenciamento
prévio das instituicdes e cursos para fornecerem aulas EAD, o que muitas ndo tém.?
Isso porque a modalidade contempla a implementacdo de uma série de técnicas
didaticas especificas, preparacdo de profissionais, de planejamento e de politicas
de acesso as aulas virtuais, as quais nao ocorreram na educagdo publica durante a
pandemia. O que ocorreu no Brasil foi de modo reativo e temporario: diante da entdo
iminente pandemia, tem sido feita uma adapta¢do emergencial do ensino as novas
circunstancias, a qual s6 perdurard enquanto esses fatores também persistirem.
ApOs a pandemia, espera-se o retorno as aulas presenciais. Ndo a toa, ao final do ano
passado o Governador do Estado do Rio Grande do Sul pretendia o retorno ao ensino
presencial, caso diminuisse o numero de casos da doenca (ver capitulo seguinte).

Logo, mais apropriado enquadrar a situacao da educa¢do pandémica no Brasil
no art. 32, 8 4°, da LDB: ensino a distancia (remoto) emergencial. Os professores
da rede publica do Estado do Rio Grande do Sul (doravante, RS), por exemplo,
receberam capacita¢do para lecionarem nesta modalidade (ERE) apenas em junho de
2020 - apenas trés meses depois do inicio da pandemia.'® Eles ndo tinham até entdo
preparacdo para ministrarem aulas online, ao contrario de varios professores da

7 Cf. <https://www1 folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2021/03/brasil-registra-3950-mortes-em-24-h-e-bate-recordes-de-obitos-e-
de-media-movel.shtml>. Acessado em 02 de abril de 2021.

8 A titulo de exemplo: <https://g1.globo.com/am/amazonas/noticia/2021/03/21/publicado-decreto-que-amplia-horarios-de-academias-
e-libera-aulas-do-ensino-fundamental-particular-no-am.ghtml>; <https://g1.globo.com/ba/bahia/noticia/2021/03/15/ano-letivo-da-rede-
estadual-de-ensino-e-iniciado-na-bahia-governador-rui-costa-participa-de-aula-inaugural-online.ghtml>; <https://g1.globo.com/pr/parana/
educacao/noticia/2021/03/26/volta-as-aulas-no-parana-entenda-por-que-o-ensino-presencial-esta-suspenso-na-rede-publica-mas-foi-
liberado-nas-escolas-particulares.ghtml> e  <https://g1.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2021/03/18/justica-determina-volta-as-aulas-
presenciais-em-florianopolis.ghtml>. Acessados em 29 de margo de 2021.

9 Alista completa de instituicdes credenciadas consta em <https://siead.mec.gov.br/>. Acessado em 18 de abril de 2021.

10  Cf. <https//educacao.rs.gov.br/comeca-implantacao-das-aulas-remotas-na-rede-estadual-de-ensino>. Acessado em 03 de abril de 2021.
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https://g1.globo.com/ba/bahia/noticia/2021/03/15/ano-letivo-da-rede-estadual-de-ensino-e-iniciado-na-bahia-governador-rui-costa-participa-de-aula-inaugural-online.ghtml
https://g1.globo.com/pr/parana/educacao/noticia/2021/03/26/volta-as-aulas-no-parana-entenda-por-que-o-ensino-presencial-esta-suspenso-na-rede-publica-mas-foi-liberado-nas-escolas-particulares.ghtml
https://g1.globo.com/pr/parana/educacao/noticia/2021/03/26/volta-as-aulas-no-parana-entenda-por-que-o-ensino-presencial-esta-suspenso-na-rede-publica-mas-foi-liberado-nas-escolas-particulares.ghtml
https://g1.globo.com/pr/parana/educacao/noticia/2021/03/26/volta-as-aulas-no-parana-entenda-por-que-o-ensino-presencial-esta-suspenso-na-rede-publica-mas-foi-liberado-nas-escolas-particulares.ghtml
https://g1.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2021/03/18/justica-determina-volta-as-aulas-presenciais-em-florianopolis.ghtml
https://g1.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2021/03/18/justica-determina-volta-as-aulas-presenciais-em-florianopolis.ghtml
https://siead.mec.gov.br/
https://educacao.rs.gov.br/comeca-implantacao-das-aulas-remotas-na-rede-estadual-de-ensino

artigos
cientificos

Revista do MPC-PR

rede particular, que ha anos atuavam em cursos EAD preparatorios para vestibular
ou de ensino superior.” Considerando esse abismo de preparo-despreparo dos
docentes de cada uma das redes de ensino, nota-se que a pandemia veio a aumentar
desigualdades entre os discentes das institui¢cBes publicas e os das privadas.

A desigualdade educacional brasileira ndo surgiu hoje, mas com certeza se
agravou com a pandemia. Trata-se de uma desigualdade historica. A Constituicdo de
1824 no art. 179, XXXII, garantia “Instruccdo primaria, e gratuita a todos os Cidadaos”,
mas o art. 6° excluia os escravos deste rol de cidaddos. Por consequéncia, em
pelo menos 300 (trezentos) anos de Brasil a populacao negra detinha um direito a
educacdo praticamente nulo.' Para se estimar esse impacto, destaca-se que no inicio
do século XIX pelo menos um terco da populagdo brasileira era escrava e, mesmo
entre a populacao livre, predominava o analfabetismo.'?

O senso comum indicaria que basta ‘querer’ ou ‘esforcar-se’ para conquistar
vagas no ensino superior (uma meritocracia), contudo se esquece que boa parte
da populacdo inicia essa corrida pela faculdade varios passos atras e com muitos
obstaculos adicionais no percurso. Em primeiro lugar, a maior parte da populacdo do
pals atualmente é negra' e sofre os prejuizos das centenas de anos de tratamento
desigual. Por exemplo, somente em 2012 estabeleceu-se uma lei de cotas raciais para
ingresso na universidade (Lei n.° 12.711/2012); enquanto, por outro lado, discentes
filhos de agricultores receberam por mais de quinze anos cotas para ingressarem
em estabelecimentos de ensino médio agricola e em faculdades de Agricultura ou
Medicina Veterinaria (Lei n.° 5.465/1968 - ‘Lei do Boi’).”> Como consequéncia, o
Censo Demografico de 2010 apurou que, dentre os cerca de 13 (treze) milhdes de
brasileiros com ensino superior completo, mais de 9 (nove) milhdes eram brancos.'®

Em segundo lugar, também existe uma desigualdade entre a rede publica e a
particular de educacdo. As notas em matematica de alunos da 3? série da rede
publica sdo menores do que as das escolas particulares, em todas as regides do Brasil
- desigualdade pior ainda se considerada a diferenca entre as escolas de areas rurais
(menores notas) e urbanas (maiores notas)."”” Em outras palavras, a permanéncia ou
0 aumento de desigualdades sempre prejudica mais os menos favorecidos [worst off].

Por virem de familias com menor renda, muitos estudantes sdao forcados a
abandonar a escola para complementarem o sustento de casa ou auxiliar com as

1M Atftulo de exemplo, veja os sites de faculdades como: UNIRITTER, UNINTER, FADERGS, Estacio; e de instituicdes como Descomplica,
Universitario, Me Salva, etc.

12 MOTA; NOVO, 2018. p. 113.

13 GOMES, 2007. pp. 112-113.

14 Confira os dados do Censo Demografico de 2010: <https://cens02010.ibge.gov.br/noticias-censo.html?busca=1&id=1&idnoticia=1
933&t=ibge-divulga-resultados-estudo-sobre-cor-raca&view=noticia>. Acessado em 03 de abril de 2021.

15  Emtese, areferida lei se aplica a qualquer filho(a) de agricultor, ndo importando a classe socioeconémica ou a cor da pele dos pais
e nem do discente. Contudo, favorecia mais filhos(as) de latifundiarios, pois exigia que o estudante tivesse um grau de instrucdo prévio
(ensino médio completo) para ingressar na universidade. Os dados oficiais do Censo Demografico de 1970 revelam que a 57,46% da
populagdo rural era analfabeta e, como efeito, aproveitavam-se mais dos beneficios daquela lei estudantes de elites socioecondmicas,
como filhos(as) de latifundidrios, com mais condi¢ées, por exemplo, de tempo e dinheiro para se educarem - em detrimento de pequenos
agricultores. Cf. <https:/biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/69/cd_1970 v1_br.pdf>. Acessado em 22 de maio de 2021.

16 Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacac/9662-censo-demografico-2010.htmi?edicao=9753&t=destaques>.
Acessado em 03 de abril de 2021.

17 AKKARI, 2011. p. 170.
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tarefas cotidianas. Pessoas com menor nivel educacional, por sua vez, conseguem
empregos piores: individuos que nao completaram o ensino superior tendem a
receber quase trés vezes menos do que aqueles com diploma universitario.'® Seus
filnos, entao, possivelmente repetirdo a mesma sina. Por outro lado, pessoas mais
favorecidas conseguem utilizar seu tempo livre para se educarem e até pagar por
educacdo de maior qualidade, como ingressar em instituicdes privadas de ensino.

Com isso, a educac¢ao deixa de ser um direito e € tomada como um servico
a ser comprada por aqueles com condi¢Bes para tanto. A educagao privada
aparece como alternativa e ‘solucdo’ para a educac¢do publica, inepta pela falta de
investimentos estatais. Dessa forma, cresce o discurso de que a iniciativa privada
deve salvar a educacdo e se desvaloriza ainda mais a educacdo publica, diminuindo
0s investimentos nela.” Sobra aos menos favorecidos uma educacdo paulatinamente
pior. Em suma, perpetua-se um circulo vicioso que prejudica os menos favorecidos
cada vez mais.

Nesse sentido, os menos favorecidos sdo agueles que, em comparagdo com
0os demais, possuem menos capacitacdes (qualitativa ou quantitativamente). Na
educacdo por exemplo, menor qualidade porque a Unica educagdo que tem acesso
detém menor infraestrutura e ndo ensina os conteldos para formacdo de cidaddos:
apenas recebem uma escola como depdsito e uma educacdo voltada para o
mercado de trabalho. Menor quantidade porque apenas tem oportunidade efetiva
de ingressarem e completarem niveis mais baixos de educa¢do (como educag¢do
infantil ou fundamental), enquanto entre os mais favorecidos ha razoaveis chances
de se formarem niveis superiores de educac¢ao (universidades e poés-graduacoes).
Os menos favorecidos possuem capacitages em niveis tdo baixos ou nulos, que
precisam arrisca-las para conseguir efetivar certos funcionamentos.?

Por exemplo, imagine-se alguém que vive em uma regido com Unica escola na
proximidade. Para acessa-la e efetivar seu direito a educacdo, essa pessoa precisa
atravessar uma zona de conflito entre duas fac¢Bes criminosas ou entre uma
faccdo e a policia militar. Nesse caso, estudante arrisca suas capacitacfes (vida,
integridade fisica e psicoldgica, etc.) para garantir o direito a educacdo e a respectiva
capacita¢do educacional. Logo, a tarefa de ranquear quem sdo 0s menos favorecidos
¢ de extrema complexidade, porque requer a analise de todo o contexto em que
0 individuo se insere. Mesmo assim, em alguns casos resta claro quem sdo esses
individuos.?’

Em geral, de acordo com os dados ja citados, estudantes de escola publica
estdo em maior desvantagem do que os de escolas privadas. Especialmente se
consideradas as chamadas desvantagens corrosivas.?? A desvantagem corrosiva se

18 (f. <https://www.ibge.gov.br/estatisticas/multidominio/condicoes-de-vida-desigualdade-e-pobreza/17270-pnad-continua.
html?=&t=resultados>. Acessado em 22 de maio de 2021.

19  AKKARI, 2011. pp. 173-174.

20 DE-SHALIT; WOLFF, 2007. pp. 9-10 e 65.

21 DE-SHALIT, WOLFF, 2007. pp. 98-102 e 150-152.

22 DE-SHALIT; WOLFF, 2007. pp. 121 e 133-136.

artigos
cientificos



https://www.ibge.gov.br/estatisticas/multidominio/condicoes-de-vida-desigualdade-e-pobreza/17270-pnad-continua.html?=&t=resultados
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/multidominio/condicoes-de-vida-desigualdade-e-pobreza/17270-pnad-continua.html?=&t=resultados

artigos
cientificos

Revista do MPC-PR

caracteriza por uma capacitagdo ausente, precaria ou em nivel tdo baixo que prejudica
as outras capacitacdes. Se a desigualdade economica for tdo grande que alunos
de baixa renda ndo consigam ingressar em universidades publicas para garantir a
capacitagdo educacional, ha desvantagem corrosiva. Igualmente, se pessoas de certa
cor de pele ou de certo género esbarram em maiores dificuldades para o acesso e
a continuidade da formacgao educacional, o direito a educagdo também se encontra
ferido por uma desvantagem corrosiva. A respeito disso, um estudo da Folha de Sao
Paulo mostrou que 58,3% dos brasileiros cujos pais ndo concluiram o ensino médio
também ndo terminaram esse nivel de educagdo e a propor¢do cresce mais ainda se
0s pais forem negros ou pertencem ao grupo dos 20% mais pobres do pais. Quanto
mais desvantagens, maiores as desigualdades.??

Justamente essas situacOes de desigualdade que vém se agravando durante a
pandemia de COVID-19 no Brasil. Um dos exemplos é a divergéncia entre as notas das
escolas publicas e as das particulares, que tende a aumentar, inclusive, pela dicotomia
entre ERE similar a um EAD (rede particular) e ERE deficitario (rede publica). Quanto ao
agravamento, o Parent in Science, grupo de pesquisa formado por varias pesquisadoras
de universidades federais brasileiras diversas, enviou questionario a mais de 15 mil
discentes e docentes para computar essas desigualdades.* Concluiu-se que, durante
a pandemia, mulheres passaram a produzir menos trabalhos académicos (pesquisas,
artigos, teses de pos-graduacao, etc.) do que homens; ndo brancos, menos do que
brancos; e académicas(os) com crianca(s), menos do que aquelas(es) sem.

Ademais, a pesquisa confirmou que, quanto menos favorecida a pessoa, maior o
agravamento da desigualdade durante a pandemia. Nessa linha, pais produziam mais
do que mades; mdes brancas, mais do que mdes ndo brancas; e homens brancos sem
filhos imensamente mais do que mulheres nao brancas com filhos. Como a producdo
cientifica integra requisitos para forma¢do em nivel superior e em poés-graduacgdo
(art. 207, caput, da CF/88), percebe-se evidente crescimento das desigualdades em
relacdo ao direito a educacdo durante a pandemia no Brasil.

Essa desigualdade se reforca inclusive entre aqueles que ndo se dedicam a
pesquisa. Em carta aberta a comunidade, professoras da Faculdade de Educacdo
(FACED) da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) alertaram para os
riscos da transposicdo do ensino a modalidade remota durante a pandemia.?
Aproximadamente 14% do total de discentes da UFRGS depende de auxilios que a
universidade fornece para se manterem no curso. Com a quarentena, as bibliotecas
e o restaurante universitario fecharam, impedindo alunos, que ndo tem renda para
comprar livros académicos e nem para se alimentar diariamente, sofrerdo maiores
dificuldades no semestre letivo remoto do que no presencial.?® Essas ndo sdo as

23 Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2021/03/no-brasil-chance-de-filho-repetir-baixa-escolaridade-do-pai-e-
o-dobro-dos-eua.shtml>. Acessado em 06 de abril de 2021.

24 STANISCUASKI, Fernanda; et al., 2020.

25 Cf. <https://www.ufrgs br/faced/wp-content/uploads/2020/04/EAD.pdf>. Acessado em 03 de abril de 2021.

26 Na UFRGS em si o restaurante manteve suas atividades durante a pandemia, por meio da entrega de marmitas e de auxflio
emergencial alimentar a estudantes beneficiarios do programa de Assisténcia Estudantil. Cf. <https://www.ufrgs.br/prae/alteracao-nos-
servicos-prae-durante-periodo-de-contencao-do-covid-19/>. Acessado em 22 de maio de 2021. No entanto, isso ndo significa que todos
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Unicas desvantagens corrosivas trazidas ou agravadas pela pandemia. Com milhares
de casos e de Obitos por COVID-19 até o momento, muitos discentes ndo conseguem
estudar adequadamente, pois precisam cuidar de parentes ou amigos doentes,
realizar providéncias pela morte de algum desses (organizar o veldrio ou cuidar da
familia) ou trabalhar.?’

Outro grupo de impossibilitados de estudar sdo aqueles com a sanidade mental
abalada em virtude da pandemia?® ou de abusos cometidos pelos responsaveis -
mesmo que o0 nUmero de denuncias ndo acompanhe esse crescimento na taxa de
abuso infantil.?® Além disso, ha estudantes portadores de deficiéncia visual que ndao tem
computadores adaptados para assistirem as aulas virtuais. Todos esses e muitos outros
fatores contribuem para uma evasdo educacional (em qualquer nivel), aumentando
desigualdades - pois afetam ainda mais os ja menos favorecidos. Nao so6 isso: infringe-
se o0 proprio direito a educagdo, pois este inclui o direito de discentes ao igual acesso e a
permanéncia na rede de ensino (art. 206, |, da CF/88, e art. 3°, |, da LDB).

Todas essas situagdes escancaram e aumentam uma diferenca de oportunidades
(capacitacBes) entre alunos de diferentes situacBes socioecondmicas. Por isso,
ndo se pode tomar como honrosas (romantizar) situaces como ‘menino sobe em
arvore para assistir aula virtual'*® Essa ndo é uma situagdo louvavel, em que se
aplaude o esforco do discente de, mesmo diante de dificuldades, conseguir assistir
as aulas. Pelo contrario, deve-se tratar isso como uma denuncia do agravamento
de desigualdades no ambito do direito a educagdo e suas respectivas desvantagens
corrosivas ratificadas pela pandemia.

O Centro Regional de Estudos para Desenvolvimento da Sociedade de
Informacdo (CETIC) informou que, em 2019, 28% dos domicilios brasileiros ndo
possuiam acesso a internet e que, dentre os domicilios em zonas rurais, 48% ndo
detinham esse acesso.?’ Ademais, na lista de domicilios com internet, a maioria
utiliza através de celulares - 0 que ja se mostra um problema pois nem todos 0s
celulares tém acesso aos programas das plataformas virtuais de ensino e nem aos
editores de texto para elaboracdo de trabalhos escolares ou académicos. Entdo, a
situacdo noticiada do discente que precisava subir em uma arvore para assistir as
aulas apenas explicita como uma baixa capacita¢do (tecnoldgica) afeta negativamente
a capacitacao educacional: a falta de sinal de internet razoavel dentro do domicilio
prejudica o direito a educacdo do estudante.

os estudantes necessitados estejam recebendo o auxilio e nem que todas as universidades estejam aplicando alternativas como estas.
Também ndo implica que esse auxilio seja suficiente para suprir as necessidades de nutri¢do: na UFRGS o valor era de R$ 300,00
(trezentos reais) mensais, equivalente a R$ 10,00 por dia para se alimentar. Em Sdo Paulo, mesmo com as marmitas entregues pela
universidade, diversos universitarios passaram em 2020 por dificuldades para se alimentarem. Cf. <https://observatorio3setor.org.br/
noticias/estudantes-que-moram-na-usp-passam-por-inseguranca-alimentar/>. Acessado em 22 de maio de 2021.

27  BERG; COSTA-LOBO; VESTENA; ZWIEREWICZ, 2020. p. 475. CHAGAS; NEBOT; OLAVO, 2020. p. 237.

28  CASTRO; CICUTO; JUNQUEIRA, 2020.

29  COELHO; GUEDERT; PLATT, 2021. pp. 3-5. Conforme argumentado no Recurso Extraordinario (RE) n.° 888.815/RS (Rel. Min.
Lufs Roberto Barroso), a escola serve como ambiente de protecdo da crianga e do adolescente contra abusos sexuais e psicolégicos
cometidos pelos responsaveis contra os infantes. Essa foi uma das raz&es para a corte ndo reconhecer o direito ao ensino domiciliar no
ordenamento juridico patrio. Na auséncia de aulas presenciais, essa prote¢do diminui e os abusos retornam a acontecer, muito embora
o numero de dendncias de abusos nem sempre cres¢a no mesmo ritmo.

30  <nhttps://gl.globo.com/pa/santarem-regiao/noticia/2021/03/14/estudante-adapta-sala-em-cima-de-arvore-para-acompanhar-
aulas-remotas-no-pa-construindo-um-sonho.ghtml>. Acessado em 03 de abril de 2021.

31 Cf. <https://cetic.br/pt/pesquisa/domicilios/indicadores/>. Acessado em 03 de abril de 2021.
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O estudante em questdo tem menor capacitacao educacional que alunos em
melhores condi¢des socioecondmicas, pois 0 Unico meio (oportunidade) de ele
alcancar o funcionamento da educacdo é subindo em uma arvore para assistir a
aula. H& uma desvantagem corrosiva (dificuldade de acesso a internet), que coloca o
estudante em uma situacdo humilhante, tanto que o fato foi divulgado por um site
nacional de imprensa. Exatamente a esse tipo de situacdo degradante que Nussbaum
se refere que o Estado deve impedir quando a autora aborda o minimo de capacitagdo
a se garantir a todos os individuos.*?> O Estado, para a autora, deveria tomar
providéncias para prevenir tal problema de acesso as aulas por falta de internet, pois
as capacitagdes neste exemplo colocam-se em um nivel tdo baixo ao ponto permitir
uma humilha¢do do individuo. Ao invés de um discente muito esfor¢ado, visualiza-se
uma clara omissdo estatal frente a efetivacdo do direito a educag¢do e no combate das
desigualdades aumentadas em razdo das circunstancias da pandemia de COVID-19.

Quanto a essa omissdo estatal, o Boletim n.° 02 de Direitos na Pandemia do
Centro de Estudos e Pesquisas de Direito Sanitario (CEPEDISA) da Universidade de
Sao Paulo (USP) efetuou um levantamento das normas publicadas nos meses de
janeiro a junho de 2020.% Os resultados apontaram que o Ministério da Educacdo e
Cultura (MEC) ndo elaborou uma politica educacional nacional para o enfrentamento
das dificuldades que essa pasta teria na pandemia. O Governo Federal também ndo
promoveu uma capacitacdo dos professores para atuarem no ERE e nem meios
de financiamento de para aquisicdo de equipamentos’ (tais como: computadores,
cameras, fones, microfones, etc.) para os docentes ministrarem as aulas online.>*
Quanto ao ponto, é digno de nota que o Presidente da Republica vetou integralmente
projeto de lei (PL) que pretendia garantir acesso para fins educacionais a professores
e a estudantes (ver: PL n.°3.477/2020 e Veto n.° 10/2021).

A Presidéncia da Republica argumentou que o PL aumentava a ‘alta rigidez do
orcamento’ e dificultava o cumprimento de metas fiscais. Sobre isso, o art. 2° do PL
n.° 3.477/2020 previa o gasto de cerca de R$ 3,5 bilh&es (trés bilhGes e quinhentos
milhSes de reais) para a garantia do acesso a internet para fins educacionais aos
necessitados. Contraditoriamente, a Lei Orcamentaria Anual de 2021 - cuja iniciativa
compete ao Presidente da Republica® - destinou R$ 8 bilhdes (oito bilhdes de reais)
ao Ministério da Defesa e mais de R$ 7 bilhdes (sete bilhdes de reais) ao reajuste das
remunerac¢des de militares.?® Os dois valores totalizam R$ 15 bilh8es (quinze bilhdes
de reais): mais que o quadruplo do valor do PL n.° 3.477/2020, que combateria
desigualdades educacionais em todo o pais. Ou seja, ndo se tratou a educac¢do
como prioridade na pandemia, visto que se deixou de investir nela mesmo quando
possivel e diante de propostas concretas para tanto. Reiteradas omissdes normativas

lesionaram o direito a educacdo neste periodo.

32 NUSSBAUM, 2011. pp. 24-26.

33 Disponivel em: <https://cepedisa.org.br/publicacoes/>. Acessado em 02 de abril de 2021.

34 Importante frisar que em 2020 o saldrio inicial de um professor estadual (no RS) com formagdo em licenciatura em nivel superior
era de R$ 3.030,53 (trés mil e trinta reais e cinquenta e trés centavos), nos termos da Lei Estadual n.° 15.451, de 17 de fevereiro de 2020.
35  Art. 61,8191, e art. 84, XXlll, CF/88.

36  <https://gauchazh.clicrbs.com.br/economia/noticia/2021/03/congresso-aprova-orcamento-com-mais-dinheiro-para-obras-e-
reajuste-de-militares-ckmpk1cbi00bz01gcvgun7asa.ntml>. Acessado em 22 de maio de 2021.
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Essa omissdo normativa impactou diretamente na realidade do direito a
educacdo. O exame do Comité Técnico de Educacdo do Instituto Rui Barbosa (CTE-
IRB), entidade que conglomera Tribunais de Contas do Estado (TCEs) de dezenas
de estados do Brasil, também confirma um abandono com a educac¢do durante
0s primeiros meses da pandemia.?” Dentre as centenas de redes de educacdo
pesquisadas, o CTE-IRB afirmou que 80% da rede publica ndo recebeu preparo
para lidar com estudantes com deficiéncia durante a pandemia. Nesse sentido, uma
escola da rede estadual de Minas Gerais relatou dificuldades em adaptar os materiais
durante o ERE para discentes com deficiéncia em razdo do excesso de fake news e
do descompasso entre grande volume de trabalho e curto espago de tempo para
conclusdo dele. 21% de 232 redes municipais de educag¢do sequer tinham estratégias
para evitar o abandono escolar, apesar de no estudo todas as Secretarias de
Educacdo declararem que elaboraram métodos de controle de acesso as atividades e
as plataformas educacionais.

Por fim, o estudo aborda a questdo da alimentacdo escolar. O direito a educacao
no Brasil, em parte, considera as desvantagens corrosivas, como a desnutri¢cdo.
Estudantes ndo conseguem ou deixam de estudar por ndo ter o que comer. Este
problema, em parte, vem se resolvendo, por forca da Lei n.° 11.947/2009 (Programa
Nacional de Alimentac¢do Escolar - PNAE), que estabeleceu o direito dos estudantes a
alimentacdo fornecida pela e na prépria instituicdo de ensino.

Na quarentena, a questdo ressurgiu, por causa do fechamento das escolas: o0 que
Criava uma barreira para 0 acesso as merendas pelos estudantes. Porém, corrigiu-se
esse ponto com a atualizagdo da lei do PNAE. A Lei n.° 13.987, de 7 de abril de 2020
alterou aquela norma, de modo a permitir a distribui¢do da alimentagdo escolar aos
responsaveis dos estudantes, durante a suspensdo das aulas presenciais. Contudo,
de acordo com o CTE-ITC, 56% de 203 redes municipais de educa¢do adotaram
critérios de selecdo de discentes para distribuicdo de alimentos durante a pandemia.
Isso contraria 0 PNAE, que ordena a distribui¢cao universal de alimentos, i.e.: a todos
0s estudantes matriculados naquela rede de ensino (art. 2°, lll, do PNAE). Além disso,
essa distribuicao ndo universal fomenta a desigualdade, pois alguns estudantes que
dependem dessa alimentacdo ndo a receberdo.

Mais uma vez, a auséncia de uma diretriz nacional de combate a pandemia no
ambito da educacdo gera mais desigualdades na garantia desse direito. Projetos
voluntarios tentam suprimir essas lacunas. Por exemplo, em 2020 o projeto social
Rango na Embalagem entregou milhares de refeicBes a necessitados®® e o projeto
de extensdo EDUCAAR da Faculdade de Direito da UFRGS organizou campanha de
doac¢Bes de materiais didaticos para alunos em vulnerabilidade socioeconémica da
rede publica estadual de Porto Alegre.*® Outro projeto de extensdo, o Reconecta
mhttosz//irbcomtas,org.br/estudo—a—educacao—mao—oode—esoerar/>, Acessado em 02 de abril de 2021,

38 Cf <httpsi/gauchazh.clicrbs.com.br/fique-bem/noticia/2020/04/como-um-estudante-de-20-anos-ja-entregou-5-mil-refeicoes-para-
guem-tem-fome-na-pandemia-ck9wwlw500pf017nnjv96ljr.html>. Acessado em 03 de abril de 2021.

39  Conforme informagdes divulgadas pelo projeto no Il Simpdsio de Educagdo Popular da Universidade Estadual Paulista em Franca
(UNESP-FRANCA). Disponivel em: <https://youtu.be/Q65jLSSzIgU?t=4500>. Acessado em 03 de abril de 2021.
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UFRGS, consertou e doou cerca de 270 (duzentos e setenta) computadores também
para estudantes em vulnerabilidade econémica.*

Todavia, esses e tantos outros projetos e iniciativas apenas suplementam as
desigualdades na medida em que conseguem (isso &, dentro de suas limita¢des,
como de recursos humanos e financeiros). Os projetos, em geral, ndo tém o dever
e muitas vezes nem a capacidade de suprir educacdo, alimentacao e produtos de
informatica a todo um municipio, estado ou pais. Na verdade, a necessidade de
recorrer as iniciativas populares decorre de uma prévia defasagem na garantia de
direitos, ou seja: onde o Estado deveria atuar e ndo o fez adequadamente.

O art. 205 da CF/88 literalmente disp8e a educacao como dever da familia e do
Estado, cabendo a sociedade (como 0s projetos sociais) apenas auxiliar na promog¢do
e no incentivo dela. Ou seja, 0 papel da sociedade é quase que subsidiario. A familia
possui a obrigacdo de matricular e manter estudantes na escola (art. 55 da Lei n.°
8.069/1990) e o Estado, em colabora¢do com escolas particulares e de outros entes
sociais, deve fornecer esse direito. Assim, até o ensino particular se submete ao
controle pelo Poder Publico (art. 209 da CF/88).

Lembra-se que é dever dos municipios, dos estados e da Unido zelar pela educacao,
seja legislando (art. 22, XXIV, 24, IX, e 30, | e I, CF/88), seja implementando politicas publicas
a respeito (art. 23, V, CF/88) - como a garantia de uma educacdo publica de qualidade e
promovendo aos discentes condi¢cdes igualdade de acesso e de permanéncia na escola.
Notou-se que ndo s6 a Unido ndo elaborou politicas de reducdo dessas desigualdades,
mas também os estados como o do Rio Grande do Sul, a exemplo da demora na
preparacdo dos professores da rede publica para lecionarem aulas virtualmente -
ocorrida apenas em junho de 2020, pelo menos trés meses depois do inicio da pandemia.

Em parte, a espera provém da incerteza inicial quanto a dura¢do da pandemia
(duraria semanas, meses ou anos). Sem saber a duracdo, dificulta-se o planejamento,
pois ndo se sabe se as politicas necessarias sdo de curto, médio ou longo prazo.
Entretanto, essa demora ndo se atribui a uma suposta resisténcia dos professores
em lecionarem remotamente, apesar de muitos deles reconhecerem o prejuizo no
desenvolvimento psico-intelectual das aulas remotas em detrimento das presenciais.
Pelo contrario, nota-se que varios professores da rede municipal de educacdo de
Porto Alegre, além de zelarem por (1) combate efetivo a pandemia pra acelerar o
retorno ao presencial quando esta acabar e (2) condi¢cdes sanitarias adequadas para
0 trabalho durante a pandemia (remoto ou nao), lutaram por um ERE de qualidade
e pela garantia de meios para acesso efetivo de todos os alunos as aulas remotas,
como o fornecimento de computadores e de internet razoavel aos estudantes.*’

Uma outra causa da demora, portanto, provém do préprio Estado - e ndo
dos docentes. O Estado ndo agiu rapidamente para orientar os professores e 0s

40  Cf. <httpsi//gauchazh.clicrbs.com.br/educacao-e-emprego/noticia/2021/02/em-seis-meses-projeto-da-ufrgs-consertou-e-doou-270-
computadores-a-alunos-sem-recursos-ckkr89v4y004a017ws9jag95t.html>. Acessado em 03 de abril de 2021.

41 Cf. <https://simpa.org.br/nao-basta-ter-celular-professoras-questionam-ferramenta-de-ead-lancada-pela-prefeitura-de-porto-alegre/>.
Acessado em 22 de maio de 2021.
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estabelecimentos de ensino sobre como atuarem na pandemia. Mesmo o Diretor do
Sindicato dos Professores do Ensino Privado do RS (SINPRO/RS) criticou o atraso do
MEC em editar politicas educacionais e orienta¢des para enfrentar a pandemia nesta
pasta. O Diretor frisou que essa auséncia de orienta¢des levaria a um aumento da
desigualdade entre a educacdo publica e a privada.*?

Considerando os dados a respeito da ausente ou, pelo menos, rarefeita politica e
conjunto normativo de resguardo do direito a educa¢do durante a pandemia, houve
clara omissao estatal em relacdo a capacitacdo educacional nesse periodo. Isso
levou ao aumento de desigualdades, ferindo a capacitagdo educacional nos termos
do art. 206, |, da CF/88 e do art. 3° I, da LDB. Eventos contrarios a esse direito ja
ocorreram, sobrando apenas uma correcdo postuma, através, por exemplo, da via
judicial. O dano ou a ameaca ao direito diante dessas desigualdades propicia criticas
e reivindicac¢des (art. 52, XXXV, da CF/88).“* A questdo que se coloca, porém, é se essas
criticas realmente pretenderdo proteger o direito a educagdo ou um outro interesse

dos autores delas.

3. A PSEUDOPREOCUPACAO COM O DIREITO A EDUCACAO
NA PANDEMIA

A partir do dia 19 de mar¢o de 2020, suspenderam-se as aulas presenciais no
RS (art. 5° do Decreto Estadual n.° 55.118, de 16 de marco de 1020), para prevenir a
transmissdo do novo Coronavirus. O Governador deste estado até propds o retorno
das aulas presenciais para setembro de 2020 (Decreto Estadual n.° 55.465, de 5
de setembro de 2020), no entanto recuou diante do aumento de casos da doenca:
suspendendo o retorno. Porém, depois permitiu, durante a ‘bandeira preta’ e durante
a ‘cogestdo’, o retorno presencial das aulas da educac¢do infantil (creches) e do
primeiro e do segundo ano da educacdo infantil (Anexo Unico do Decreto Estadual
n.° 55.771, de 26 de fevereiro de 2021).44

Entretanto, algumas associa¢cbes e sindicatos entenderam como contraditério
permitir aulas presenciais, em qualquer nivel de ensino no entdo apice da pandemia.
Diante disso, insurgiram-se judicialmente contra o decreto, através de ac¢do civil
publica. Assim, em 28 de fevereiro de 2021, o 2° Juizado da 17 Vara da Fazenda
Publica do Foro Central de Porto Alegre concedeu liminar para suspender o retorno
das aulas presenciais das escolas da rede publica e privada de todo o Estado do RS,
argumentando que o retorno as aulas presenciais naquele momento contrariava

42 CARDON, 2020. pp. 39-42.

43 Porém, o Poder Judiciario sé previne ou repara danos ao direito a educagdo se e quando provocado. Pelo principio da inércia do
juiz (art. 2° do Cédigo de Processo Civil - CPC/15), 0 magistrado atua somente diante do ajuizamento de um processo e dentro dos limites
deste. Em geral, ndo compete ao Judicidrio elaborar normas e politicas publicas sobre direito a educagdo, apenas realizar o controle
legal e constitucional dessas duas, diante de ameaca ou lesdo ao direito a educagdo por parte de algum agente, como até os Poderes
Legislativo e Executivo. ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2020. pp. 81-83, 139 e 159.

44 O RS instituiu, como método de enfrentamento da pandemia, um sistema de bandeiras (Decreto Estadual n.° 55.240, de 10 de
maio de 2020). Cada zona do estado recebia uma bandeira de acordo com a gravidade da pandemia neste local (em ordem crescente:
amarela, laranja, vermelha e preta). J4 o sistema de cogestdo permitia que municipios atuassem em conjunto na gestdo da pandemia e
que, mesmo em bandeira preta, operassem sob as regras de bandeira inferior (art. 21, §2° do Decreto Estadual n.° 55.240).
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as politicas de reiterado combate a pandemia por parte do Governo estadual.® A
magistrada observou que, apesar de uma proibicdo do Poder Judiciario se imiscuir no
mérito da Administracdo Publica, cabe a ele efetuar o controle de constitucionalidade
das normas do Poder Executivo.

Mesmo (1) sendo uma liminar — e ndo uma sentenca, (2) com as aulas suspensas
ha quase um ano pelo Poder Executivo (e ndo pelo Judiciario), com o Governo
emitindo raras medidas de combate as desigualdades educacionais e (3) com uma
crise no sistema de salde naquela data;* a decisao gerou comog¢ado alta no estado.
Pais de alunos matriculados em colégios particulares, sindicatos de professores e
de creches (ambos, em maioria, integrantes da rede particular de ensino), a Ordem
dos Advogados do Brasil - Seccional do RS (OAB/RS), o Municipio de Feliz/RS e tantos
outros sujeitos de direito requereram ingresso NO Processo Como amici curiae ou
litisconsortes. Ainda, muitos desses sujeitos interpuseram agravos de instrumento
contra a liminar concedida pela magistrada. Destaca-se também que a concessdo
da liminar ndo repercutiu somente no ambito juridico: ocorreram passeatas contra a
decisdo e ameacas contra a magistrada que a proferiu.#’

Aqueles sujeitos, assim como muitos outros, parecem apresentar uma
preocupagdo com a garantia do direito a educa¢do. Em contrapartida a liminar,
editaram-se normas declarando a educacdo como uma ‘atividade essencial’ -
como a Lei Estadual do RS n.° 15.603, de 23 de mar¢o de 2021. No entanto, essa
preocupacdo, aqui representada em colocar a educagao como ‘prioridade’, realmente
existiu durante a pandemia de COVID-19 ou trata-se apenas de um recorte, uma
pseudopreocupacdo em tentativa de defender, de modo subjacente, outros
interesses? Em sintese, precisa-se verificar em qual sentido que se fala, ao redor do
Brasil durante a pandemia, em prioridade de proteger o direito a educacao.

Semelhantemente a desigualdade, a desvalorizacdo da educacdo no Brasil
também se perpetua na sua historia, ndo configurando novidade do periodo de
pandemia - mas mantida ou agravada neste. Kang argumenta que até o século XX,
a educacdo do Brasil apresentava grande atraso e com pouca literatura a respeito.
Estranhamente, apos 1930 irrompe uma repentina preocupa¢ao com a educacdo das
massas.“® O autor conclui que tratava-se de uma falsa preocupacdo com a educag¢do
das massas: a intencdo era meramente de prover educacdo basica para (1) diminuir
a criminalidade, (2) manter uma certa ordem social e (3) formar uma abundancia de
trabalhadores desqualificados em relacdo a uma minoria, que receberia educacdo

45 E-processo n.° 50199649420218210001. Cf. <https://www.tjrs.jus.br/novo/noticia/suspensas-aulas-presenciais-nas-escolas-publicas-
e-privadas-do-rs/>. Acessado em 02 de abril de 2021.

46 Nodia28/02/2021, os hospitais de Porto Alegre constavam com superlotagdo de leitos; e o nimero de ébitos no RS por COVID-19 batia
recordes. Respectivamente: <https://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2021/02/28/porto-alegre-tem-mais-um-dia-com-leitos-de-
utis-ocupados-acima-de-100percent-da-capacidade-veja-ranking.ghtml>;  <https://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2021/02/28/
rs-registra-mais-49-obitos-por-covid-19-media-movel-de-mortes-sobe-73percent-e-atinge-novo-recorde.ghtml>. Acessado em 02 de abril
de 2021.

47  Sobre as manifestagbes, veja: <https://gauchazh.clicrbs.com.br/educacao-e-emprego/noticia/2021/03/escolas-particulares-de-
educacao-infantil-protestam-contra-decisao-judicial-que-proibiu-aulas-presenciais-no-rs-cklgx2rch007f0166epzmiwt7.html>. Em relagdo
as ameacgas a magistrada, a Associacdo dos Juizes do RS (AJURIS-RS) publicou nota de repudio contra os ataques: <https://ajuris.org.
br/2021/03/01/nota-de-apoio-a-magistrada-rada-maria-metzger-kepes-zaman/>. Acessados em 02 de abril de 2021.

48 KANG, 2019. pp. 35-37.
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em alto nivel.* Essa pseudopreocupac¢do também se exp8e na medida em que entre
1956 e 1964 as politicas educacionais destinaram um gasto por estudante muito
maior ao nivel superior do que ao nivel primario de educag¢do: um favorecimento
dos mais favorecidos em termos educacionais em detrimento da massas, sequer
alfabetizadas.>®

Pseudopreocupacdo que persiste na contemporaneidade. O Estado gastava, ao
final do século XX, 24 (vinte e quatro) vezes mais com menores internados na Fundacao
Estadual para o Bem-Estar do Menor (FEBEM) do que com alunos matriculados em
escolas estaduais de Sao Paulo. Além disso, dispendia 60% do orcamento educacional
com o ensino superior, enquanto 20% dos professores do ensino fundamental
recebiam menos de dois salarios-minimos.®! Professores estes que por diversos
meses obtiveram pagamento dos seus salarios apenas parceladamente.®? Por fim,
destaca-se que, por um lado, a Emenda Constitucional Federal n.° 95/2016 congelou
0s gastos da educacdo; por outro, a Unido propiciou o perddo de dividas bilionarias
de bancos e de igrejas.>® Existe uma certa inconsisténcia entre os dois fatos, afinal o
argumento empregado para a aprovacdo da Emenda de 2016 foi a falta de dinheiro, o
gue aponta uma pseudopreocupagdo com a matéria da educacdo.

Essa pseudopreocupac¢do se mantém na pandemia. Por quase um ano as escolas
foram fechadas e emitiram-se escassas politicas de combate as desigualdades,
enquanto em maio de 2020 barbearias e sal6es de beleza j& constavam na lista de
servicos essenciais (Decreto n.° 10.344, de 08 de maio de 2020). A proclamacdo de
‘essencialidade’ da educac¢do parece in6cua, ainda mais considerando que 0s gastos
com a educagdo basica cafram de cerca de R$ 4 bilhdes (quatro bilhdes de reais)
em 2019 para R$ 3 bilhdes (trés bilhdes de reais) em 2020, segundo o Portal da
Transparéncia.>* Diferenca que cresce mais se corrigidos os valores de 2019 pela
inflacdo. Em contrapartida, nenhum dos paises membros da Organiza¢do para a
Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE) diminuiu o investimento na pasta
em 2020: na verdade, 65% deles aumentaram os gastos com a educacdo.>

Essa falta de investimentos reflete numa baixa infraestrutura, ndo segura, das escolas.
Segundo o Censo Escolar da Educacdo Basica de 2020 do MEC, milhares de escolas
publicas sequer possuem rede de saneamento basico para retomar as aulas e receberem
0s alunos em condi¢cBes adequadas, principalmente levando em conta a pandemia. O
numero de escolas sem banheiros cresceu de 2019 a 2020.°¢ Ou seja, ndo se trata de

49 KANG, 2019. pp. 40-42.

50 KANG, 2017. pp. 44-45.

51 AKKARI, 2011. pp. 171-172.

52 (f. <https:/valor.globo.com/brasil/noticia/2020/11/27/governo-do-rs-diz-que-pagara-salarios-em-dia-apos-57-meses-de-parcelamento.
ghtml>. Acessado em 04 de abril de 2021.

53 Respectivamente:  <https://oglobo.globo.com/economia/carf-decide-favor-do-itau-em-processo-de-25-bi-de-impostos-21186804>; e
<https://valor.globo.com/politica/noticia/2021/03/17/em-aceno-a-evangelicos-governo-avalia-perdoar-r-14-bi-em-dividas-de-igrejas.ghtml>.
Acessado em 04 de abril de 2021.

54 (f. <http//www.portaltransparencia.gov.br/funcoes/12-educacac?ano=2020>; e <http://www.portaltransparencia.gov.br/funcoes/12-
educacao?ano=2019>. Acessado 22 de maio de 2021.

55  Cf. <https//www.redebrasilatual.com.br/educacao/2021/05/abandono-da-educacao-faz-parte-dos-planos-do-governo-bolsonaro/>.
Acessado em 22 de maio de 2021.

56  Cf. <https//www.gov.br/inep/pt-br/areas-de-atuacao/pesquisas-estatisticas-e-indicadores/censo-escolar/resultados>. Acessado
em 22 de maio de 2021.
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querer a todo custo impedir a volta as aulas, mas antes de mostrar que ndo se planejou
volta as aulas segura - 0 que ndo é possivel em virtude de uma omissdo estatal continua
e cada vez mais grave. Essa falta de planejamento e de combate de desigualdades que
prejudicou o ensino, e ndo aqueles que argumentam uma impossibilidade de retorno as
aulas presenciais, diante da falta de prevencdo e de infraestrutura adequada.

Declarar a educa¢do como essencial, porém sem prover um ambiente seguro, nao
é realmente torna-la prioridade, mas uma tentativa de retomada do ensino presencial
sob qualquer condi¢do - mesmo que para isso a escola torne-se apenas um depdsito
de criancas em um ambiente insalubre. Se a educacdo presencial de fato fosse
essencial (e ndo apenas algo dito em lei ‘para inglés ver’), o Brasil envidaria esforcos
para garantir uma infraestrutura educacional adequada em meio a pandemia, através
de legislacBes, politicas e investimentos nessas areas - propiciando o quanto antes um
retorno seguro ao presencial, inclusive através da erradicacdo da propria pandemia.

Na realidade, observou-se o contrario. Diversos atos e pronunciamentos do
Governo Federal contrariavam as orienta¢des de combate a pandemia, prolongando-
a.°” Ha indicios até de o Governo Federal recusar trés vezes a compra de milh8es de
doses de vacina.”® Essa negligéncia no combate a pandemia, combinada com as raras
normas no ambito do direito a educagao em 2020 (ver capitulo anterior), implica em
um prolongamento das desigualdades educacionais agravadas por ela.

Outrossim, até o final de marco de 2021, profissionais da area da educacdo ndo
constavam no grupo prioritario de vacinagao.” A excecdo foi o Estado de Sdo Paulo,
que anunciou a inclusdo daqueles profissionais na lista de prioridade em 24 de
marco de 2021. Contudo, este estado marcou o comeco dessas vacinacées apenas
para 0 més seguinte (abril de 2021). Na maioria dos estados essa prioridade de
vacinagdo so surgiu meses depois da decisdo de volta as aulas presenciais. Hd mais
um argumento de que se presava pelo retorno as aulas presenciais a qualquer custo,
NoO Caso: mesmo sem a garantia da seguranca dos profissionais deste meio.

Existern ordens de retorno das aulas presenciais de dezembro a marc¢o de 2021,
em varias localidades.®® Parte delas inclusive, autorizaram a volta as aulas presenciais
mesmo com uma simultanea crise no sistema de salde por causa da pandemia,
como no Parana.®’ Poder-se-ia argumentar que naquela época nao haviam vacinas

57 CALIL, 2021. pp. 43-45.

58  Cf <https//www1 folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2021/03/governo-negou-3-vezes-ofertas-da-pfizer-e-perdeu-ao-menos-3-milhoes-
de-doses-de-vacina.shtml>. Acessado em 23 de maio de 2021.

59  Por exemplo: <https:/cidadeverde.com/noticias/344435/dr-pessoa-anuncia-decreto-para-vacinar-guardas-professores-e-jornalistas>;
<https://gauchazh.clicrbs.com.br/colunistas/rosane-de-oliveira/noticia/2021/04/tribunais-de-contas-defendem-retomada-de-aulas-presenciais-
e-prioridade-aos-professores-na-vacinacao-ckn3ualnz005d016ucd15up2k.ntml>  <https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2021/03/24/sp-
anuncia-vacinacao-contra-covid-19-de-professores-e-policiais.ghtml>. Acessado em 06 de abril de 2021.

60  Exemplificativamente: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2020-12/mec-determina-volta-aulas-presenciais-
partir-de-4-de-janeiro>; <https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2021/02/01/volta-as-aulas-presenciais-em-escolas-particulares-
de-sao-paulo-comeca-nesta-segunda-feira.ghtml>; <https://gauchazh.clicrbs.com.br/educacao-e-emprego/noticia/2021/02/volta-as-
aulas-presenciais-conheca-iniciativas-no-brasil-e-no-mundo-para-o-retorno-as-escolas-ckkref6sh006r017w2viusode.html>; <https://
diariodonordeste.verdesmares.com.br/educalab/governo-vai-permitir-que-escolas-para-criancas-de-0-a-3-anos-continuem-abertas-
em-fortaleza-1.3055315> Acessado em 06 de abril de 2021.

61 Cf. <https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2021/03/22/curitiba-atinge-103percent-de-ocupacao-de-leitos-adultos-de-uti-do-sus-para-
covid-19-e-pacientes-estao-em-vagas-de-outras-especialidades.ghtml>; <https://g1.globo.com/pr/parana/educacao/noticia/2021/03/26/volta-
as-aulas-no-parana-entenda-por-que-o-ensino-presencial-esta-suspenso-na-rede-publica-mas-foi-liberado-nas-escolas-particulares.ghtml>.
Acessado em 06 de abril de 2021.
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autorizadas ou em quantidade suficiente para aplica-las aos profissionais da
educacdo. Todavia, se esse era 0 caso, as aulas presenciais ndo deveriam retornar,
pois exporia toda a comunidade escolar a um risco de contagio. Frisa-se: abrir escolas
sem prover vacinas para estes profissionais, ainda que os riscos de transmissdo do
virus entre crian¢as fossem baixos, revela qual a importancia dada a educacao.

Importante ressaltar que o direito a educa¢do também contém a valorizacdao
destes profissionais. Conforme o art. 206, V, da CF/88, o ensino sera ministrado
seguindo o principio de valoriza¢do destes. Ora, inexiste uma verdadeira preocupacao
com eles quando, além de se parcelar os salarios dos profissionais da educacdo, se
permite o retorno das aulas presenciais sem uma garantia da protecdo adequada,
por meio da vacina¢do prévia ou ao menos da rapida inclusdo desses profissionais
no rol de prioritario da vacina¢do. Uma vez que pouco importa a protecao daqueles
profissionais, 0 que varios entes estatais propuseram - e 0 que parte da sociedade
apoiou - foi a abertura das escolas a qualquer custo, sem uma legitima preocupacao
com o direito a educac¢do no seu sentido constitucional.

Exemplificativamente, em diversas cidades, como Caxias do Sul/RS, Curitba/PR,
Salvador/BA e Sdo Paulo/SP, pais de estudantes moveram protestos a favor da retomada
das aulas presenciais no primeiro trimestre de 20271 - 0 mais grave periodo da pandemia.®?
Inclusive, nota-se que organizacdes de ensino privado, como a Federacdo Nacional das
Escolas Privadas (Fenep) prop0s a volta as aulas presenciais mesmo sem a aprovacao das
prefeituras locais. Semelhantemente, o Conselho Nacional de Secretarios da Educacao
(Consed) criticaram a suspensdo do retorno ao presencial, mesmo diante da recomendacdo
de varios Secretarios Estaduais da Saude orientando pelo fechamento das escolas.®

Uma das criticas recorrentes a liminar abordada anteriormente, que proveu a
suspensdo das aulas, é de que a magistrada suspendeu as aulas, mas ndo fechou
0S bares, restaurantes e tantos outros estabelecimentos. Primeiro, lembra-se que
a0 juiz veda-se julgar além do pedido: se a peticdo inicial requereu tdao somente o
fechamento das escolas (exatamente a situacdo daquele processo), o juiz ndo pode
ordenar o fechamento de outros estabelecimentos. Caso contrario, a sentenca sera
extra ou ultra petita (art. 141 do CPC/15) e, em qualquer das hipdteses, nula.®

Em segundo lugar, se a falta de aulas presenciais realmente preocupa o Governo,
deveria haver uma a¢do do Poder Executivo e do Legislativo para empregarem o0s
maximos esforcos no combate a pandemia além de, conjuntamente, na reducdo
de desigualdades educacionais no ano de 2020 e de um retorno seguro as aulas
presenciais, com vacina¢do dos profissionais de educacdo e demais trabalhadores da
comunidade escolar.

62  Respectivamente:  <https:/gauchazh.clicrbs.com.br/pioneiro/geral/noticia/2021/03/escolas-infantis-e-pais-de-alunos-pedem-retorno-de-
aulas-presenciais-em-caxias-do-sul-cklr74dsg008g014nr1ysjise.html>; <https://www.bemparana.com.br/noticia/pais-e-familiares-de-alunos-
fazem-carreata-em-protesto-a-suspensao-das-aulas-presenciais#.YWmXRBrMLIU>; <https://g1.globo.com/ba/bahia/noticia/2021/01/16/
protesto-organizado-por-pais-de-alunos-de-escolas-de-reivindica-volta-das-aulas-presenciais-em-salvador.ghtml>; e <https://valor.globo.com/
empresas/noticia/2021/01/13/pais-de-alunos-da-rede-privada-protestam-por-retomada-das-aulas-em-sp.ghtml>.

63  <https://www1.folha.uol.com.br/educacao/2021/03/secretarios-de-educacao-pelo-pais-resistem-a-novo-fechamento-de-escolas.
shtml>. Acessado em 15 de outubro de 2021.

64 ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2020. pp. 470-472.
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Outro possivel argumento a favor do retorno das aulas presenciais e da suposta
prioridade da educacdo é a questdo da saude mental dos estudantes, a qual sera
prejudicada por ficarem em casa. No entanto, se houvesse essa preocupagao,
novamente, haveria uma politica de enfrentamento para o agil término da pandemia
e, logo, da quarentena. Ademais, enviar criangas as escolas em um contexto de
apice da pandemia (mar¢o de 2021) também feriria a sanidade mental delas.
Aulas presenciais exigem um maior deslocamento e contato entre pessoas do
que as remotas, aumentando a transmissdo do virus, ainda que apenas entre 0s
responsaveis por transportar o discente no trajeto escola-domicilio ou vice-versa e
dos profissionais da comunidade escolar.®

Entdo, varias criancas sofreriam com parentes, amigos, professores e conhecidos
acometidos ou mortos pela doenca. Definitivamente, a morte de um avd traumatiza
a saude mental de uma criancga. Isso porque assistir aos entes queridos passarem
por essa moléstia priva o infante de uma convivéncia familiar e social saudavel, que
deveria Ihe ser fornecida por forca do art. 227, caput, da CF/88 e do art. 19 da Lei n.°
8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA). Lembra-se que ndo existe
como recuperar uma vida perdida ou substituir um ente querido por outra pessoa.
Ao contrario, as aulas podem e estao sendo providas de um modo diverso, ainda
que se argumente que o0 aprendizado virtual ndo equivalha ao presencial e que gere
um atraso no desenvolvimento psico-intelectual. Entretanto, se os discentes ndo tém
acesso a essas aulas, o problema tange a uma desigualdade educacional, causada por
desvantagens corrosivas e omissdes estatais - como argumentado anteriormente.

Ademais, se a pandemia se estender e na eventualidade de a crianca se
contaminar com COVID-19 ou vier a 6bito, o direito a educagdo da crianca restara
prejudicado por outra desvantagem corrosiva: a falta do direito a saude ou a vida.
Afinal, doentes ou mortos ndo conseguem estudar. Com o Obito (que atingiria
principalmente os menos favorecidos), ceifam-se as oportunidades (capacitagcdes) de
uma vida inteira, inclusive todas possibilidades de formagdo educacional e de carreira
que o individuo poderia ter. Igualmente, se professores e demais profissionais da
educacdo adoecerem, faltardo pessoas para ministrar as aulas, gerenciar e realizar a
manutencdo da instituicdo de ensino. Claro, entende-se que a auséncia de educacdo
presencial possa acarretar em desenvolvimento intelectual prejudicado,®® porém o
direito a educacado (art. 205, CF/88) s6 pode ser garantido se outros direitos forem
também efetivados, como os direitos a salide (art. 196 da CF/88 e art. 7° do ECA) e a
vida (art. 5° caput, da CF/88 e art. 7° do ECA).

Nessa linha, Elizabeth Anderson explica que os direitos fundamentais precisam
ser garantidos em conjunto: os direitos sociais (como educa¢do) dependem de outros
direitos fundamentais (como a vida) para se realizarem.®” Por isso, na ADPF n.° 811, o

65  Sobre o tema, uma nota da Fundagdo Oswaldo Cruz (Fiocruz) indica a correlagdo entre a circulagdo de pessoas por meio de
transportes publicos e 0 aumento de casos de COVID-19. Disponivel em: <https://www.arca.fiocruz.br/handle/icict/43142>. Acessado em
15 de outubro de 2021.

66  Este artigo ndo defende o ERE, o EAD e nem o ensino domiciliar em detrimento das aulas presenciais. No entanto, na pandemia e
diante da auséncia de politicas publicas auxiliares, o ensino presencial ndo é o mais adequado.

67  ANDERSON, 1999. p. 316.
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Ministro Alexandre de Moraes criticou aqueles que defendem que: “Como se restricdo
a escola fosse contra educacao, restricdo a comicio fosse contra liberdade politica.”
Para o Ministro, “O que esta em jogo € a defesa da vida!". Ou seja: o fechamento
das escolas apresenta-se como solu¢do necessaria para protecdo do direito a vida,
sem 0 qual nao ha como existir direito a educacao. Novamente, a falta de um efetivo
combate a pandemia (especialmente pela Unido) prejudica o direito a educag¢do. O
quanto antes encerrar a pandemia, mais cedo se torna possivel a retomada de aulas
presenciais, garantindo pleno desenvolvimento intelectual dos infantes.

Nesse sentido, compreende-se que muitos responsaveis que precisam trabalhar e
nao tenham como pagar creches, cuidadores de criancas e nem com quem deixar 0s
filhos contem com a abertura das escolas como uma solugdo. Por precisarem trabalhar
e ndo terem com quem deixar os filhos ou trabalham e deixam os menores sozinhos;
ou ficam em casa para cuidar deles e passam fome por ndo receberem; ou levam os
menores para o trabalho e os deixam sem assistir as aulas. Em suma, a auséncia de
outros direitos elementares afeta o direito a educacdo, como Anderson explicara.

Entretanto, o problema do fechamento das escolas ndo esta na decisdo do Poder
Judiciario. A gravidade da falta de aulas presenciais para esse grupo social reflete uma
ausente politica de combate as desigualdades socioeconémicas e, especialmente,
as desvantagens corrosivas do direito a educacao (incluindo aquelas descritas
no capitulo anterior), de modo a permitir que esses responsaveis possam (1) ndo
trabalhar presencialmente; (2) ter recursos financeiros suficientes para pagar alguma
pessoa (fisica ou juridica) para cuidar da crianca enquanto trabalham; ou (3) uma
rede de apoio publica, incluindo direitos e servicos de maternidade e de paternidade
diversos, que preste auxilio a crianca ou ao responsavel durante o periodo de
trabalho. O que nao ocorreu.

Uma das poucas medidas nesse sentido foi o auxilio-emergencial (Lei n.°
13.982/2020) no valor de R$ 600,00 (seiscentos reais). O valor ndo se equiparava ao
de um salario-minimo na época: R$ 1.045,00 (mil e quarenta e cinco reais), segundo
a Lei n.° 14.013/2020. Portanto, uma das raras politicas assistenciais sobre o tépico
sequer garantia a subsisténcia da familia, visto que o salario-minimo contempla
a renda suficiente (em teoria) para a satisfacdo de necessidades basicas, como
alimentacdo e educacdo (art. 7°, IV, da CF/88). Calculava-se que quantia necessaria
para a satisfacdo de todas essas necessidades em janeiro de 2020 totalizava mais de
R$ 4 mil (quatro mil reais) e em outubro do mesmo ano ja superava a marca de R$ 5
mil (cinco mil reais).®® Em sintese, pelo menos o quadruplo do valor do salario-minimo
vigente e mais que o séxtuplo do valor do auxilio-emergencial.

Logo, observa-se que as politicas de combate as desigualdades econdmicas
ndo supriram o papel de evitar ou combater as respectivas desvantagens corrosivas
na educacdo. Assim, acabou se tolhendo a capacitacao educacional dos menos
favorecidos. Os responsaveis que ndo tinham com quem deixar os filhos teriam de

68  (f. <https://www.dieese.org.br/analisecestabasica/salarioMinimo.html>. Acessado em 22 de maio de 2021.
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optar entre trabalhar para garantir a subsisténcia da familia ou ficar em casa, com
remunera¢do nula ou insuficiente, tomando conta dos menores - pois o auxilio-
emergencial ndo permitia situagcao diversa. Se 0s responsaveis levassem os menores
para o trabalho ou se estes tivessem de complementar na renda (responsavel em
casa recebendo auxilio-emergencial), os infantes acabavam com menos tempo para
estudar. Novamente, os menos favorecidos, por forca de desvantagens corrosivas,
conseguem usufruir menos de oportunidades educacionais.

Quanto ao assunto, a auséncia dessas medidas auxiliares suficientes em tese
afronta normas internacionais sobre a tematica. A Convencdo Internacional sobre
Direitos da Crianca (1990) ordena que o Estado crie politicas assistenciais aos
responsaveis que trabalham, com a intencdo de evitar que esse fator atrapalhe a
efetivacdo do direito a educac¢do da crianga - art. 18, item 3, da Convenc¢do.® Ou seja,
o Direito Internacional enxerga a problematica de prestar direito a educacdo sem se
atentar as desigualdades e as desvantagens corrosivas.

Portanto, reabrir as instituicBes de ensino repentinamente em plena pandemia
e sem medidas preventivas e combativas desvela uma pseudopreocupacdo com
o direito a educac¢do. Enxerga-se, na verdade, a escola como mero depodsito de
criangas. Nao se esta realmente preocupado com abrir as escolas publicas para
evitar aumento da desigualdade e nem com o bem-estar da comunidade escolar,
tanto que se notou uma escassez de normativas para esses dois fins - sem qualquer
insurgéncia por parte de agentes como sindicatos de creches particulares ou a OAB/
RS.” Nem mesmo existem diretrizes de adaptacdo das aulas para garantir, mesmo
nas circunstancias pandémicas, um ensino que promova o desenvolvimento da
cidadania plena.

Apenas se demanda o retorno das aulas presenciais apesar de todas as
circunstancias e das possiveis consequéncias, para se largar os infantes neste local
enquanto os responsaveis trabalham ou efetuam outras atividades. Nao se leva em
considerac¢do que o direito a educacao € um direito publico subjetivo da crianca, de
acordo com o art. 53 do ECA. O Supremo Tribunal Federal (STF) no RE n.° 888.815/
RS asseverou que o direito a educacdo pertence a crianca, Nao aos responsaveis pela
crianca ou ao Governo. Estes agentes ndo podem dispor livremente dele: devem
buscar a sua protecdo em consonancia com os interesses do educando (art. 18, item
1, da Convencdo sobre os Direitos da Crianca). Nesse sentido, ndo se pode abrir as
escolas e depositar os estudantes la simplesmente porgue ndo suportam (financeira
ou psicologicamente) mais cuidar deles durante a quarentena, nem mesmo ignorar
0S possiveis prejuizos para a crianca com a retomada das aulas presenciais, como a
privacdo de uma convivéncia familiar adequada.

Ademais, a educac¢do é um direito publico subjetivo, com um interesse publico
subjacente. Isso quer dizer que a educag¢do, mesmo numa pandemia, nao pode

69  Ratificada pelo Brasil através do Decreto n.° 99.710/90.
70  Vale notar que, antes da liminar citada, os sujeitos que a criticaram ndo se prontificaram a entrar em juizo diante da desigualdade
educacional na pandemia ou da falta de normativas a respeito.
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ocorrer de qualquer modo. A educacdo, nos termos do art. 205 da CF/88, visa
a formac¢do do cidaddo, ndo apenas sua preparacao para o mercado de trabalho.
Ensina-se a pensar e refletir ao ponto de discentes conseguirem escolher,
autonomamente, qual o estilo de vida que deseja seguir.”! Significa desenvolver
diversas capacita¢8es (como 0 pensamento critico e o respeito a todos os individuos)
a fim de cultivar a cidadania em cada estudante, em outras palavras: que este se
torne um adulto autébnomo e capaz de exercer plenamente suas liberdades e seus
direitos. Ndo se trata de apenas formar o individuo para o mercado de trabalho e,
menos ainda, apenas depositar o educando em um estabelecimento de ensino
que nem mesmo detém condi¢des sanitarias adequadas para recebe-lo, durante o
horario de trabalho dos responsaveis.

O direito a educac¢do na pandemia requer, em aulas remotas ou presenciais, uma
série de politicas que leve a isso. Inclusive, a permitir que qualquer estudante tenha
chances razoaveis de alcancar o estilo de vida almejado.”> Porém, como visto, isso ndo
ocorreu, pois houve uma omissdo estatal nesta matéria, propiciando a continuidade e
0 aumento de desigualdades. Enquanto aqueles com recursos financeiros usufruem
de um ERE similar a um EAD em suas casas, sobra aos menos favorecidos um ERE
deficitario ou uma educacdo presencial como um depdsito de criancas. Em sintese, a
pseudopreocupacao com o direito a educagdo, sob um discurso de suposta protecdo
dele, apenas o danificou.

4. CONCLUSAO

Dessa forma, o direito a educa¢do durante a pandemia de COVID-19 no Brasil
vem sofrendo com o aumento de desigualdades. Esse campo historicamente ja
era desvalorizado, conforme indicam os dados e as pesquisas. O investimento
na educacdo ha séculos propiciava uma diferenca entre a educa¢do para uma
elite e outra para os menos favorecidos. Para o primeiro grupo, havia um grande
investimento em ensino superior. Para o outro, uma forma¢do meramente para o
mercado de trabalho, com um investimento maior em internados na FEBEM do que
em alunos da rede publica. Isso se reflete também no fato de que, por pelo menos
trezentos anos, boa parte da populacdo foi excluida de receber esse direito.

A pandemia, assim como qualquer crise, escancarou mais ainda essas
desigualdades. Desvantagens corrosivas no ambito do direito a educacgado, tais como
entraves para estudar e pesquisar em razdo de os discentes terem filhos, precisarem
trabalhar, adoecerem (saude fisica ou mental), sofrerem abusos, ndo terem o que
comer ou Nndo terem meios para 0 acesso adequado e ndo humilhante as aulas
contribuiu para esse agravamento. Em que pese projetos sociais e voluntarios
tentassem suprir esses problemas, a questdo ndo se resolve pois ocorreu uma
omissdo estatal no sentido de auséncia ou raridade de normas e politicas para

71 RANIERI, 2009. pp. 365-373. FREIRE, 2018. pp. 93-166.
72 NUSSBAUM, 2010. pp. 9-26.
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combater e evitar o crescimento dessas desigualdades. A falta de capacitagdo de
professores da rede publica e de fornecimento de internet e infraestrutura adequada
para as aulas, além da auséncia de uma diretriz nacional de educag¢do na pandemia
(0 que levou a uma violagdo do principio da universalizacdo do PNAE em varios
Municipios) trouxe prejuizos incalculaveis a educacdo, em afronta ao arts. 39, Ill, e
206, |, da CF/88 e art. 3, |, da LDB.

Essa auséncia de medidas contra o aumento da desigualdade levou, em certa
medida, a uma pressdo do Poder Judiciario. No entanto, o Poder Jjudiciario atua
somente de modo reativo a uma ameaca ou lesdo de direito e quando requerido
(principio da inércia do juiz), ndo sendo seu papel, em geral, a elaborac¢ao de politicas
publicas. Se responsaveis estdo sendo prejudicados pela falta de aulas presenciais em
conjunto do prolongamento da pandemia é porque ndo houve um efetivo combate
a ela e nem as desvantagens corrosivas que ela acarretou, de modo a permitir que
esses responsaveis trabalhem ou permanegcam em casa remuneradamente e que 0s
discentes possam estudar adequadamente, mesmo que apenas com aulas virtuais.
Se as aulas virtuais ndo permitem um desenvolvimento pleno, a erradicacdo da
pandemia deveria ocorrer rapidamente para o retorno seguro as aulas presenciais,
mas ndo houve medidas nesse sentido.

Ao contrario, o Governo apenas apresentou uma pseudopreocupacdo com a
educacdo. Algumas normas declaravam literalmente que a educac¢do era essencial.
Porém, a tomada da educacdo como ‘prioridade’ restringiu-se a essa declara¢do
escrita, pois nem na lei e nem na pratica se garantiram condic6es para uma educacdo
remota ou presencial adequada durante a pandemia. Ndo considerou a educacdo
como um direito publico subjetivo que visa a formacdo de cidaddos: apenas enxergou
a escola como um depdsito de criancas. Enquanto os mais favorecidos (elites)
recebiam ERE similar a um EAD, sobrava um ERE deficitdrio ou a escola como mero
depdsito para os menos favorecidos.

Se realmente houvesse uma preocupacao com o direito a educagao, Unido,
estados e municipios teriam elaborado diversas normas, politicas e diretrizes de
reducdo das desigualdades educacionais, como um agil preparo dos professores
para lecionarem aulas virtuais e a implementacdo de auxilios financeiros para os
discentes adquirirem infraestrutura, tempo e sanidade mental para acompanharem
as aulas. O que, de acordo com todos os dados levantados, nao ocorreu.

Espera-se que, com o0s resultados dessa pesquisa, crie-se uma reflexdo e um
alerta perante o agravamento dessas desigualdades. Identificado o problema ao
menos em parte, em conjunto dos motivos e dos responsaveis pelo agravamento
das desigualdades educacionais, torna-se mais claro o que fazer de agora em diante.
Requer-se por parte da populagdo e dos 6rgaos de controle uma postura ativa de
cobranca dos agentes estatais responsaveis e, mais ainda, que estes efetivamente
elaborem normas e politicas publicas educacionais, especialmente durante
pandemias. Em suma, a educacado precisa se tornar de fato prioridade.
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