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Apresentacao

No XXXV Congresso Brasileiro de Direito Administrativo, o Instituto Brasileiro de Di-
reito Administrativo promoveu, uma vez mais, a reunido de relevante parcela da inteligéncia
juridica nacional para viabilizar a edificagao de propostas juridicas e normativas que contri-
buissem para remediar e/ou solucionar o agudo momento de crise pelo qual passavamos.

No curso da pandemia, estudantes foram tolhidos do seu sadio desenvolvimento
pelo inadequado ou pela impossibilidade de acesso as novas plataformas de educacgao, que
se impuseram a todos pela preméncia dos acontecimentos. Propostas juridicas para contor-
nar esse flagelo foram ofertadas no Congresso.

A interpretacao juridica de valores fundamentais — como a vida, a dignidade da pes-
soa humana e a persecucéo do interesse publico — foi reforgada, inviabilizando que aspira-
cOes egoisticas e divorciadas do bem comum vingassem naquele momento. Mas néo so.
AcGes afirmativas raciais nas contratagdes publicas foram propostas em nosso Congresso,
indicando um inovador caminho passivel de ser trilhado nas politicas publicas.

A responsabilidade dos agentes publicos e o controle da probidade recebeu um novo
olhar, especialmente em razdo das mudangas promovidas na Lei de improbidade adminis-
trativa. Os encargos e responsabilidades dos contratantes, inclusive pela 6tica do controle
exercido pelos Tribunais de Contas, também mereceu atengao no curso do Congresso.

ContratagGes pablicas inovadoras, utilizagdo de novas ferramentas tecnoldgicas —
como os algoritmos, realidade virtual, metaverso etc. —, além das contratagées publicas
disruptivas, foram apreciadas em mais de uma ocasido por nossos palestrantes, como 0s
leitores poderao perceber pela leitura do incide desta obra.

Direito fundamentais como a vida e a privacidade foram igualmente examinados em
razao da submissao da Administracao Publica a LGPD.

Como de habito, divulgamos o0s textos vencedores do concurso de artigos juridicos,
modo por meio do qual o IBDA promove, incentiva e divulga os novos talentos no cenario
juridico nacional.

E as novas leis, muitas das quais pautadas nas propostas edificadas XXXV Congres-
so Brasileiro de Direito Administrativo, chegaram. Mas elas trazem a promessa de futuro
melhor? Vejamos o que pensam os convidados e convidadas do XXXVI Congresso Brasileiro
de Direito Administrativo.

Mauricio Zockun
Presidente do IBDA
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Servicos publicos sociais e os novos modelos:
voucher na educacao

Doutora e mestre em Direito pela Universidade Federal do Parana. Estagio Pds Doutoral em Direito
Publico pela Pontificia Universidade Catdlica do Parand. Vice-Presidente do Instituto Paranaense de
Direito Administrativo.

Doutoranda e mestre em Direito Econdmico e Desenvolvimento pela Pontificia Universidade Catélica
do Parana. Professora do Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar. Vice-Presidente da Comissao de
Gestao Publica e Controle da Administragéo da OAB/PR.

Sumario: 1 Introducao. 2 A no¢do de servigo piblico e sua essencialidade em um Estado Social e Democrético
de Direito. 3 A dimensdo constitucional do direito a educagao: subsidiariedade e Estado Social. 4 A proposta
de um voucher educacional é vidvel? 5 O fomento como uma possivel alternativa. 6 Consideracoes finais.
Referéncias.

1 INTRODUCAO

Com a edigcao do Caodigo de Defesa dos Usudrios do Servigo Pablico, Lei n. 13.460,
de 26 de junho de 2017, tem-se a previsao normativa de uma nogao ampla de tal instituto,
definido como “atividade administrativa ou de prestacao direta ou indireta de bens ou servigos
a populagao, exercida por 6rgéo ou entidade da administragéo publica”, nos termos do art.
29, 11, da Lei'.

Com base nesse dispositivo, e em face do cenario de escassez de recursos que
assola as administragoes publicas no Brasil, tem sido usual a reflexdo sobre a possiblidade
de se admitir novos instrumentos de prestacao de servigos publicos, inclusive no campo
dos servigos publicos sociais. Nesse ambito, ja despontam algumas experiéncias na esfera
nacional, admitindo-se a prestacao de tais atividades por entidades do terceiro setor ou por
particulares, sob nova modelagem.

E nesse contexto que se insere o problema que norteia o presente artigo: a utilizacdo
de vouchers educacionais para viabilizar o acesso dos estudantes ao servigo publico de
educacéo é uma alternativa compativel com o sistema constitucional e normativo nacional?

Para responder a tal indagacao, é necessario revisitar a tratativa desta nogéo classica
do Direito Administrativo — 0 servico publico —, enquanto atividade prestacional do Esta-
do, diretamente vinculada a realizacéo dos direitos fundamentais sociais. Importante, ainda,
identificar o regime juridico que desponta do sistema normativo e que norteia tal atividade,
vinculado e sob o enfoque da primazia do interesse publico. Apos essa retomada, apresen-

' BRASIL. Lei n. 13.460, de 26 de junho de 2017. Dispde sobre participacao, protecdo e defesa dos direitos do
usuario dos servicos publicos da administracao publica. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2017. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/I13460.htm. Acesso em: 18 ago. 2022.
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tar-se-a 0 modelo de voucher ja adotado em outros paises, inclusive da América Latina. Ao
final, adotando-se uma perspectiva critica em face de tal modelo, pretende-se demonstrar
a viabilidade de sua adogdo desde que seja tratado como hipdtese de fomento que jamais
podera substituir o dever do poder publico de prestar o servigo publico de educagao, sob o
regime publicista definido pela Constituicdo da Republica de 1988.

A metodologia de pesquisa adotada é o método hipotético-dedutivo, por meio do qual
se analisam a nogao de servigo publico inserido no Estado Social; a interpretagao sistematica
constitucional do direito a educagdo; a impossibilidade de se adotar o instituto do voucher,
como proposto pela Medida Provisoria (MP) n. 1.061, de 10 de agosto de 20212, convertida
na Lei n. 14.284, de 29 de dezembro de 20212, e como o fomento pode ser uma alternativa,
sem substituir o Estado no seu dever de prestador de servigo publico. A técnica de pesquisa
utilizada para este estudo foi a pesquisa bibliografica.

2 A N,OCI\O DE SERVICO PUBLICO E SUA ESSENCIALIDADE EM UM ESTADO SOCIAL E DEMO-
CRATICO DE DIREITO

A retomada do tema dos servigos publicos no cendrio académico é de exirema rele-
vancia e urgéncia. No panorama de desmonte da estrutura do Estado que vem se desenhando
no pais desde 2016, cujo marco simbdlico é a aprovagao da Emenda Constitucional n. 95,
referente ao teto de gastos, tem-se como imprescindivel rediscutir servigo pablico.* E esse
instituto é o que melhor se apresenta como instrumento de atuagdo administrativa que ainda
fornece um ndcleo de resisténcia para a protecao efetiva dos direitos fundamentais previstos
no texto constitucional.®

E a seara dos servicos publicos sociais, fruto de intensas lutas populares, certa-
mente é aquela que mais oferece reflexdes e demanda analise critica. Os setores vinculados
a saude e a educagdo, por exemplo, tém sido palco de engenhosas artimanhas em prol
do mercado, em detrimento de valores basilares que foram plasmados na Constituicao da
Republica de 1988.

Apesar da pandemia da Covid-19 ter convencido muitos que o servigo pablico de
saude universal e gratuito é essencial, havendo reconhecimento de que foi o Sistema Unico de
Saude (SUS) que impediu que a tragédia fosse ainda maior do que as mais de 667 mil vidas
ceifadas no pais®, também é certo que a crise sanitaria descortinou as mazelas da educacao

2 BRASIL. Congresso Nacional. Medida Proviséria n. 1.061, de 10 de agosto de 2021. Institui o Programa Auxilio Brasil
e 0 Programa Alimenta Brasil, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 2021. Disponivel em: https://
www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/149322. Acesso em: 13 ago. 2022.

3 BRASIL. Lei n. 14.284, de 29 de dezembro de 2021. Institui o Programa Auxilio Brasil e o Programa Alimenta
Brasil; define metas para taxas de pobreza [...]. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2021. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/l114284.htm. Acesso em: 13 ago. 2022.

4 BRASIL. Emenda Constitucional n. 95, de 15 de dezembro de 2076. Altera o Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitorias, para instituir o Novo Regime Fiscal, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Camara dos Deputados;
Senado Federal, 2016. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc95.
htm. Acesso em: 13 ago. 2022.

5 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servigo padblico. Curitiba: jthala, 2016.

& BRASIL. Coronavirus. Painel Coronavirus: 6bitos confirmados. Atualizagdo: jun. 2022. Disponivel em: https://
covid.saude.gov.br/. Acesso em: 06 jun. 2022.
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publica. Vivencia-se um triste cenario em que 1 milhdo e meio de criancas e adolescentes
de 6 a 17 anos nem mesmo Se matricularam nas escolas. Também é aterrador o dado que
identifica que 3,7 milhdes de pessoas dessa faixa etaria que, mesmo matriculados, nao tive-
ram acesso a nenhuma atividade escolar. No total, fazendo uma rapida analise, sem avaliar
a qualidade da educacdo daqueles que tiveram oportunidade de ter algum tipo de atividade
remota, foram mais de 5 milhdes que ficaram sem acesso a educagao apenas em 2020, de
acordo com o Relatorio Cenario da Exclusao Escolar no Brasil — um alerta sobre os impactos
da pandemia da Covid-19 na Educacéo, langado pelo Unicef.”

Entdo, é mais do que tempo de refletir sobre os servigos pablicos sociais, retoman-
do a nogao de servigo publico como uma garantia fundamental que viabiliza 0 acesso aos
direitos fundamentais.® Tal instituto pode ser entendido como um conjunto de prestagoes,
titularizadas pelo Estado e prestadas por ele, ou por quem Ihe faga as vezes. Tais atividades
estardo destinadas a realizagéo dos direitos fundamentais sociais, sendo prestadas sob um
regime especifico — que garante a universalidade, a modicidade das tarifas e a continuidade
de tais prestagoes. Essa é a nogdo que se depreende de uma interpretacdo sistematica da
Constituicao da Republica.®

Acolhe-se, no presente artigo, a ideia de que o servigo publico adequado, universal,
continuo e com taxas e tarifas modicas, & um mecanismo de distribuicéo de riqueza, por meio
do qual se minimizam as desigualdades sociais com o fornecimento de prestagdes a todos
0s necessitados.

Na mesma perspectiva, Margal Justen Filho vincula diretamente o servigo publico a
nogao de dignidade de todas as pessoas, acolhendo a ideia de que tal instituto &, por exce-
Iencia, “o meio de assegurar a existéncia digna do ser humano”'®. Defende-se, assim, que tal
instituto & um dos instrumentos que permitem aos cidadéos dessa e das proximas geragoes
0 alcance aos direitos especialmente vinculados as condigoes de vida digna.™

Por isso, ndo é demais afirmar que cada um dos servigos publicos previstos na Consti-
tuicao da Republica, desde a salde e educacéo, até transportes, telecomunicagoes € correios,
vinculam-se, diretamente, a um dos principios fundamentais consagrados no texto constitu-
cional, notadamente ao da dignidade, mas também ao da cidadania e ao da democracia, por
exemplo. Afinal, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, “boa parte dos direitos sociais radica tanto no
principio da dignidade da pessoa humana (saude, educagao etc.), quanto nos principios que,

7 UNICEF. Cenério da exclusdo escolar no Brasil: um alerta sobre 0s impactos da pandemia da covid-19 na educa-
¢do. S.I.: Unicef; Cenpec, 2021. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/relatorios/cenario-da-exclusao-es-
colar-no-brasil. Acesso em: 06 jun. 2022.

8 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servigo publico. Op. cit.

9 Ver, por todos: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Servigo publico e concessao de servigo publico. Sao Paulo:
Malheiros, 2017.

10 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 598.

" “os homens, em sociedade, desenvolvem, além de necessidades individuais, que comportam ser atendidas
pelos praprios individuos, no ambito e sob regime privados, algumas necessidades coletivas, que s6 podem ser
plenamente satisfeitas se forem asseguradas ou assumidas pelo Poder Pablico e sob um regime que lhes garanta
prestagao adequada, com as caracteristicas e nas condigoes tidas, em lei, como satisfatorias.” (VOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte especial. Rio de Janei-
ro: Forense, 2014. p. 425).


https://www.unicef.org/brazil/relatorios/cenario-da-exclusao-escolar-no-brasil
https://www.unicef.org/brazil/relatorios/cenario-da-exclusao-escolar-no-brasil
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entre nos, consagram o Estado social de Direito”*2. No mesmo sentido, Juarez Freitas assevera
que servigo publico “pode ser entendido como todo servigo considerado normativamente es-
sencial para a realizagéo dos objetivos fundamentais do Estado Democratico™*®.

Nessa dimensao, tratar o servigo publico como instrumento de concretizagao de di-
reitos fundamentais — ideia amplamente aceita pela doutrina publicista — permite a sua otimi-
zacao como elemento capaz de viabilizar o desenvolvimento nacional sustentavel, efetivando,
assim, o objetivo fundamental consagrado no art. 3, Il, da Constituicao da Republica.

Adota-se, no presente texto, a nogao de desenvolvimento como um processo respon-
savel por fazer as condicGes de vida de todos elevarem-se de forma continua, com incremen-
to social e politico.™ Trata-se de um direito fundamental, que assegura a todos os individuos
— das gerago0es atuais e das vindouras —, 0 acesso aos direitos civis, politicos e sociais, em
um ambiente sustentavel e economicamente prospero.'

Assevera Emerson Gabardo, assim, que o processo de desenvolvimento previsto na
Constituicao da Repdblica de 1988 “é de carater centralizado e estabelece competéncias
proprias para o Estado e para cada um dos entes”®. Assim, tratar o servigo publico como
uma atividade prestada pelo Estado e financiada pela sociedade é visualizar tal instituto como
um mecanismo capaz de concretizar, a todas e a todos, o direito ao desenvolvimento. Isso
porque, tais servigos funcionam como “técnica de igualacion del disfrute de los bienes ma-
teriales y culturales producidos en una sociedad y para todos los individuos que la compo-
nem”', resultando em um mecanismo de integragao social na medida em que tais atividades
permitem aos individuos o acesso as condigoes que irdo Ihe garantir uma vida com dignidade.

Ainda, como sustenta Amartya Sen, 0s servi¢os publicos integram a rede de seguran-
ca que deve ser garantida pelo poder publico de maneira a permitir a todos os cidadaos “uma
vida mais livre e mais digna de ser vivida"'. Por isso mesmo, sustenta que “um pais nao
precisa esperar até vir a ser muito rico (durante o que pode ser um longo periodo de cresci-
mento econdmico) antes de langar-se na rapida expansao da educacéo basica e dos servicos
de salde”™. Para Amartya Sen, “a qualidade de vida pode ser em muito melhorada, a des-
peito dos baixos niveis de renda, mediante um programa adequado de servicos sociais™®. E,
quando se refere a um programa adequado de tais servicos, admite a necessidade de custeio

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 110.

8 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e 0s principios fundamentais. 5 ed. rev. e ampl. Sao Paulo:
Malheiros, 2013. p. 288.

™ GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o estado e a sociedade civil para além do bem e do
mal. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 243.

s Ver, sobre o tema: FOLLONI, André. A complexidade ideoldgica, juridica e politica do desenvolvimento sustentavel
e a necessidade de compreensao interdisciplinar do problema. Revista Direitos Humanos Fundamentais, 0sasco,
n. 1, p. 63-91, jan./jun. 2014.

6 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: Op. cit., p. 247.

7 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: Op. cit., p. 326.

® SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Cia das Letras, 2010. p. 375.

® SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Op. cit., p. 71.

2 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Op. cit., p. 71.
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publico, o qual, segundo ele, “é uma receita para a rapida realizacao de uma qualidade de
vida melhor™?'.

Tempos de grande complexidade, contudo, exigem que se avance na nogao de servi-
o publico e, com apoio nas licoes de Celso Antnio Bandeira de Mello, é necessario retomar
a nogdo de que o rol de atividades as quais o constituinte atribuiu a natureza juridica de
servico publico identificam aquelas que séo reconhecidas pela sociedade como imprescin-
diveis a interdependéncia social. Tratam-se de atividades que demandam um regime juridico
especifico — 0 de servigo publico —, porque apenas assim serd garantido o interesse publico
que as qualifica.?

Em outras palavras, o dever de garantir o servico publico adequado, nos termos cons-
titucionais, nao se cumpre pelo mero oferecimento da atividade, mas também implica um
regime juridico especial, voltado ao atendimento de necessidades coletivas.® E, por isso,
um instrumento que tem por desiderato assegurar a todas e a todos, na esfera social, uma
vida digna. Essas as premissas que deverao nortear a compreensao do servigo publico de
educagdo, e o alcance do dever imposto ao Estado neste setor, como serd delineado no
presente artigo.

3 A DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A EDUCAGAO: SUBSIDIARIEDADE E ESTADO
SOCIAL

As constantes mudancas sofridas pelo Direito Publico, através das feicoes assumidas
pelos Estados, resultaram em um processo de transformagao continuo, refletindo diretamente
na “configuracdo politica dos Estados”?, cada um com a sua propria realidade e peculiarida-
des, caracterizadas pelo momento histdrico, politico e social.

Nas (ltimas décadas, dando-se destaque para 0 momento atual, diversos confrontos politi-
co-ideologicos tomaram a frente da reforma do Estado, sendo a Administragao Puablica um
dos setores que mais sofreu alteracoes, especialmente quando se fala do regime juridico dos
seus institutos.? Daniel Wunder Hachem cita como exemplo de mudanga a Emenda Cons-
titucional n° 19 de 1998 que, seguindo uma tendéncia do “Direito Administrativo Global” %

2t SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Op. cit., p. 72.

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Servigo publico e concessdo de servigo publico. Op. cit.

2“0 Estado considera de seu dever assumi-las como pertinentes a si proprio e, em consequéncia, exatamente por
isto, as coloca sob uma disciplina particular instaurada para resguardo dos interesses nelas encarnados: aquela
disciplina que naturalmente corresponde ao proprio Estado, isto é, uma disciplina de Direito Publico.” (BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 35. ed. So Paulo: Malheiros, 2021. p. 689). “Consti-
tui-se em uma das mais importantes nogoes do direito administrativo brasileiro, porque tem assento constitucio-
nal especificador de um vasto campo de deveres do Estado Brasileiro em relacao a sociedade” (BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 691).

2 HACHEM, Daniel Wunder. A nogdo constitucional de desenvolvimento para além do viés econdmico: reflexos
sobre algumas tendéncias do direito ptblico brasileiro. A&C Revista de Direito Administrativo & Constitucional,
Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 133- 168, jul./set. 2013.

% HACHEM, Daniel Wunder. A nocao constitucional de desenvolvimento para além do viés econdmico: Op. cit.

% Celso Antonio Bandeira de Mello se refere a globalizacao como sendo um empreendimento de marketing, em
que se assume um pensamento unilateral, mobilizando “todas as energias de difusao disponiveis”. BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antonio. O neocolonialismo e o direito administrativo brasileiro. Revista Eletronica de Direito do
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fase ja inaugurada pelas Emendas Constitucionais de 1995 anteriormente citadas, acabou
por aumentar, ainda mais, o fenémeno de enxugamento das atribuigdes do Estado, através de
sucessivas leis que foram sendo editadas, dando inicio ao que os administrativistas chamam
de “neoliberalismo”.?

Aideia da reforma administrativa proposta era a transformacéo de uma Administragao
Publica burocratica para uma Administragéo Publica gerencial, em que as fungGes estatais
seriam reduzidas, passando o Estado a ter uma atuagdo meramente subsidiaria, dando-se a
atividade privada a incumbéncia de desenvolver atividades de promogao do bem-estar social.
Irene Nohara explica que com o advento da ideia trazida pelo neoliberalismo houve “uma
reformulacdo do papel do Estado, a partir do principio da subsidiariedade, segundo o qual, o
Estado so deve interferir onde houver incapacidade de o mercado resolver por si s6 o atendi-
mento do interesse publico”.?

Este modelo pretendia que, de forma espontanea, houvesse uma conscientizagao
social para que a sociedade civil fosse capaz de entender 0s seus proprios problemas, ca-
bendo a ela mesma o protagonismo para a solucdo desses problemas, sem a interferéncia
paternal do Estado. A este ultimo caberia, tdo somente, o dever de proporcionar 0 minimo
necessario para que a sociedade pudesse exercer suas liberdades, de maneira a utilizar suas
capacidades individuais.?® O modelo gerou reflexos diretos dentro do Direito Administrativo,
com a incluséo de novas figuras ao ordenamento juridico, todas elas dando ao Estado o papel
de subsidiario.

0 entendimento de que a subsidiariedade do Estado, como um principio juridico, nao
existe no Direito Publico brasileiro ¢ originalmente tratado por Emerson Gabardo, que defende
que ao Estado cabe, além do afastamento de obstaculos para que os objetivos fundamentais
sejam alcangados, a criacao de condigOes reais para que eles sejam efetivados.®

Dessa forma, observa-se que a tendéncia do neoliberalismo entra claramente em confron-
to com os principios basicos e essenciais de um Estado Social. A partir de marcos constitucional-
mente embasados, vé-se que a postura intervencionista do Estado se justifica, na medida em que
objetiva que a Administragéo Pdblica seja vista como inclusiva, garantidora da inclusao social e do
afastamento de injusticas e desigualdades existentes na sociedade brasileira.

Nesse contexto, ndo so a Constituicdo Federal de 1988, mas no ordenamento juri-
dico brasileiro em geral, percebe-se que tanto o constituinte quanto o legislador tentaram

Estado — REDE, Salvador, n. 17, p. 113, jan./fev./mar. 2009. Ainda sobre o tema, ver: MEILAN GIL, José Luis. Una
aproximacion al derecho administrativo global. Sevilla: Global Law Press, 2011; RODRIGUEZ ARANA-MUNQZ,
Jaime. El derecho administrativo global: un derecho principal. Revista Andaluza de Administracién Pdblica, n.
76, p. 1568, 2010; KINGSBURY, Benedict; KIRSCH, Nico; STEWART, Richard. El surgimiento del derecho Admi-
nistrativo Global. Traduccion al castellano por Gisela Paris y Luciana Ricart. International Legal Studies, Facultad
de Derecho New York University, 2005. Disponivel em: https://www.iilj.org/wp-content/uploads/2017/06/Elsurgi-
mientodelDerechoAdministrativoGlobal.pdf. Acesso em: 24 ago. 2019.

2 HACHEM, Daniel Wunder. A nocao constitucional de desenvolvimento para além do viés econémico: Op. cit.

% NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 8. ed. Séo Paulo: Atlas, 2018. p. 35.

2 HACHEM, Daniel Wunder. A nogéo constitucional de desenvolvimento para além do viés econémico: Op. cit.

3 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: Op. cit., p. 203250.
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tomar muito cuidado ao tratar de direitos e garantias para que o exercicio livre & educagao
fosse o mais amplo possivel. Nao havendo como se sustentar o principio da subsidiariedade
do Estado, uma vez que este estaria deixando de lado uma perspectiva coletiva solidaria, e
passaria a abrir um espago para uma perspectiva individualista, que ndo se coaduna com 0s
preceitos constitucionais basicos. Notadamente, quando o que esta em pauta sdo os direitos
fundamentais sociais, tem-se que eles exigem uma atuagao interventiva positiva do Estado.

Em relagéo ao direito social a educacao, objeto deste artigo, tem-se que ele esta
previsto na redagao ao artigo 6° e 205 e seguintes da Constituicdo da Republica de 1988. No
entanto, os referidos artigos precisam ser interpretados em conjunto com outros dispositvos
constitucionais, especialmente os artigos 1° e 3°, que estabelecem, respectivamente, 0s fun-
damentos da Republica Federativa brasileira, entre eles a cidadania e a dignidade da pessoa
humana, e os objetivos da Repablica Federativa brasileira, entre eles o desenvolvimento na-
cional e a erradicagao da pobreza. Desta forma, interpretando a Constituicéo Federal brasileira
de 1988 de forma sistematica, tem-se que a nocdo de educagao inserida no contexto do
Estado Social deve, além de atingir uma dimensao individual, atingir a dimensao social, ligada
a contribuicdo da formagao do cidaddo para a sociedade, garantindo a construcéo de uma
ordem social, adequada a realizacéo do viver bem de todos.3' N&o basta apenas a previsao
constitucional da educagéo como sendo um direito fundamental social, de forma abstrata. E
necessario que existam instrumentos juridicos que imponham ao Estado a sua obrigacéo de
efetivagao e concretizagao desse direito — em alguns casos intervindo na esfera privada, bem
como limitando a liberdade.*

A construcédo do texto constitucional de 1988 demonstra claramente a vontade do
constituinte originario. Ao fazer uma andlise histérica de como as Constituigoes anteriores
tratavam o direito & educacao, percebe-se que houve uma mudanca substancial, em que o
constituinte optou em abstrair a palavra “lar” e colocar, pela primeira vez, e em primeiro lugar,
a palavra “Estado” antes da palavra “familia”, o que demonstra a intengao de atribuir aquele
o dever principal de promover, efetivar e ministrar o ensino.® Tanto isso é verdade, que no
artigo 206, da Constituicdo Federal, institui como um dos principios de ensino “0 acesso
e permanéncia na escola”. Interpretagdo contraria a essa caracterizaria um malabarismo
hermenéutico para além dos preceitos constitucionais expressamente postos.

A Constituicdo da Republica de 1988, através das suas normas expressas e pre-
missas essenciais que orientam o Estado, trouxe o entendimento de que “a efetivagao do
direito a educagao depende ndo so da sua previsao normativa abstrata, mas de instrumentos
juridicos que imponham especialmente ao Estado a sua concretizacao”®. E mais, a sua exata

3t PARQO, Vitor Henrique. Educacao para a democracia: o elemento que falta na discussao da qualidade do ensino.
Revista Portuguesa de Educacdo, v. 13, n. 1, p. 23-38, 2000.

% ANDRADE, Giulia De Rossi. Homeschooling: interpretagdo constitucional sistematica e intervencdo estatal na
educacdo domiciliar. 2021. 179f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Pontificia
Universidade Catélica do Parana, Curitiba, 2021.

% MALISKA, Marcos Augusto. O direito & educagao e a Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 160.

3 Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: | - igualdade de condicdes para o acesso
e permanéncia na escola.

% QLIVEIRA, Romualdo Portela de. O direito a educacao na Constituicdo Federal de 1988 e seu restabelecimento
pelo sistema de Justica. Revista Brasileira de Educagao, v. 11, p. 61-74, 1999.
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compreensao deve estar voltada, de igual forma, para a historicidade decorrente do desenvol-
vimento constitucional. Dai porque reconhecer o dever do Estado em prestar o servigo publico
de educagdo, sob o regime antes delineado.

Nesse mesmo sentido, e retomando ideias ja tratadas neste artigo, em sendo a
educagao um direito fundamental social, portanto, de acesso a todas e todos, um de seus
objetivos, dentre outros, esta o de efetivar as condigGes que se fazem necessarias para 0
exercicio da cidadania. E nesta perspectiva, o papel da escola é um fato essencial para o
desenvolvimento dessa cidadania,® apontando que a acao dos individuos, como suijeitos
politicos, pressupde “uma revisdo profunda na relagdo tradicional entre educagao, cidadania
e participacao politica”".

Como ja referido, a cidadania é um compromisso social do Estado, previsto como
um fundamento constitucional, capaz de permitir ao individuo a sua efetiva participagao so-
cial.® Ainda, “a disseminacéo e a universalizacdo da educagao escolar de qualidade como
um direito da cidadania sao o pressuposto civil de uma cidadania universal”®, traduzida por
Emmanuel Kant como uma das condigdes da paz perpétua.*® A nogao de que a cidadania
estd inserida na concepcédo de educagdo, notadamente na Constituicao de 1988, é reflexo
do pensamento perpetrado por Paulo Freire, na medida em que ele defende que a educagéao
ndo se resume a reproducéo de conhecimento, ela possui uma fungéo essencial de formar a
consciéncia politica dos individuos, preparando-0s para o exercicio da cidadania.*!

A partir dessa andlise constitucional sistematica, tem-se que, no campo da educagao,
por exemplo, 0 oferecimento do servigo pdblico através de instituigoes oficiais de ensino vai
além da garantia de universalidade, de gratuidade e de continuidade. Abrange a garantia de
um ensino diferenciado, pautado em valores que ultrapassam os interesses da livre iniciativa
e do mercado. As instituicoes pdblicas constituem-se como um espago qualificado de cons-
trucdo da cidadania e dos valores republicanos.“

Por isso, a Constituicao nao s6 assegurou o direito a educagao, mas também langou
os pilares das politicas puablicas que devem ser implementadas para que seja efetivado tal
direito: (i) a Constituico assegurou o ensino publico, ou seja, impos tal direito como um
dever do Estado, nos termos do artigo 205 e seguintes; e (i) impds, em seu artigo 208, a sua
prestacao direta, facultando a iniciativa privada a sua livre exploragdo — em complementarie-
dade ao ensino publico, conforme prescreve o artigo 209.

% CANIVEZ, Patrice. Educar o cidaddo. 2. ed. Campinas: Papirus, 1998. p. 33.

3 ARROYO, Miguel G. Educagao e exclusao da cidadania. /n: BUFFA, Ester et al. Educagao e cidadania. Quem educa
0 cidadao? 5. ed. Sdo Paulo: Cortez, 1995. p. 74.

% MALISKA, Marcos Augusto. O direito a educacdo e a Constituigdo. Op. cit., p. 160.

% MALISKA, Marcos Augusto. O direito a educacdo e a Constituigdo. Op. cit., p. 160.

4 KANT, Emmanuel. La paz perpetua. Revista de Estudios Sociales, n. 2, 1998. Disponivel em: https://journals.
openedition.org/revestudsoc/31171#tocto1n1. Acesso em: 08 out. 2020.

4 FREIRE, Paulo. Educagdo como prdtica da liberdade. Sao Paulo: Paz & Terra, 2019. p. 56.

4 “Uma escola que seja pujante, que seja criadora, na qual as crian¢as se apaixonem pela ciéncia, pela cultura”
(LEHER, Roberto. Vouchers vao gerar um apartheid educacional. [Entrevista concedida a] Beatriz Mota. Escola
Politécnica de Saude Joaquim Venancio/Fiocruz, 30 jan. 2020. Disponivel em: https://www.epsjv.fiocruz.br/no-
ticias/entrevista/vouchers-vao-gerar-um-apartheid-educacional#: ~:text=Uma%20escola%20que%20seja%20
pujante,A0%20contr%C3%AT1rio. Acesso em: 06 jun. 2022).
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Diante de tal cenario, ilustrando-se ainda que brevemente as perspectivas constitu-
cionais e normativas apresentadas, retoma-se a pergunta inicialmente formulada: a utilizagéo
de vouchers educacionais para viabilizar o acesso dos estudantes ao servigo publico de
educacao é uma alternativa compativel com o sistema constitucional e normativo nacional?

4 APROPOSTA DE UM VOUCHER EDUCACIONAL E VIAVEL?

Insurgindo-se contra a ideia de que o Estado seja o tnico provedor da educacao, Mil-
ton Friedman é contraditorio ao defender a ideia de que esse mesmo Estado deveria subsidiar
a educacao mediante um programa de vouchers,*® que se aplicaria aqueles estudantes de
baixa renda. Para a concretizagdo da sua ideia, ele propde dois pontos. O primeiro ponto diz
respeito ao interesse paternalista pelas criangas. O segundo relaciona-se as circunstancias
sob as quais a agdo de determinado individuo impGe custos significativos aos demais indivi-
duos da sociedade, impossibilitando uma eventual compensagao. Sua intencao foi destacar
o fato de que a educagao nao traz beneficios individuais ou restritos a um grupo pequeno
de pessoas, mas para toda a sociedade. Desta forma, ele entende que deveria haver um
minimo de educagdo geral aos cidadaos, que ele chama de grau minimo de alfabetizagao e
conhecimento. Para o autor, 0 Estado somente poderia exigir que a crianga recebesse um grau
minimo de instrucéo, limitando o papel do Estado a padroes minimos de funcionamento.*

No Férum Econdmico Mundial de 2020, o ministro Paulo Guedes ja havia anunciado
um programa de distribuicdo de vouchers para a educagao infantil.* A ideia, segundo ele, é
a distribuicdo de cupons — que funcionam como uma espécie de cheque — entregues dire-
tamente as familias das criangas, para que elas possam escolher “liviemente” onde aplicar
£sSes recursos: em mensalidades de creches e escolas privadas ou pablicas.*®

A pandemia atrasou o referido programa, mas a tematica voltou a ser assunto através
da Medida Provisoria n. 1061, de 10 de agosto de 2021, que teve sua validade prorrogada
até meados de dezembro. A MP foi convertida, como antes referido, na Lei n. 14.284, de 29
de dezembro de 2021. Tal Lei cria o Auxilio Brasil e cria, ainda, o “Auxilio Crianca Cidada”,
prevendo o voucher como o auxilio que consiste em um beneficio, pago ao responsavel pela
familia — de preferéncia familia monoparental — que consiga emprego e nao encontre vagas
em creches para criancas de 0 a 48 meses.*

4 “Vouchers are a form of student-based funding that allows parents to choose any school they like, regardless of
sector. An amount is allocated to each child that can then be spent on the local public, charter or private school”
(RIDDLE, Stewart. Charter schools and vouchers not a solution for Australian schooling. The Conversation, 2 may
2017. Disponivel em: https://theconversation.com/charter-schools-and-vouchers-not-a-solution-for-australian-
schooling-76937. Acesso em: 20 nov. 2020).

#  FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade. Traducao de Afonso Celso da Cunha Serra. S&o Paulo: LTC, 2014. p. 136.

% CARRANGA, Thais. Guedes: Vouchers para educacao na 12 infancia estao na agenda do governo para desigualdade.
0 Globo, Séo Paulo, 21 jan. 2020. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/economia/guedes-vouchers-para-edu-
cacao-na-1-infancia-estao-na-agenda-do-governo-para-desigualdade-24202370. Acesso em: 06 jun. 2022.

4% LEHER, Roberto. Vouchers vao gerar um apartheid educacional. Op. cit.

4 Lein. 14.284. Art. 8° O Auxilio Crianga Cidada sera concedido para acesso da crianga, em tempo integral ou
parcial, a creches, regulamentadas ou autorizadas, que ofertem educacao infantil, nos termos do regulamento, e
serd pago diretamente pelo ente federado subnacional responsavel pelo convénio para a instituicao educacional
conveniada em que a crianga estiver matriculada.
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Além de indicar uma clara tendéncia de deixar de investir no servigo publico de edu-
cagdo para essa faixa etaria, indicando um direcionamento as instituigoes privadas para que
oferegam suas atividades as criangas, o Programa ainda condiciona o beneficio a ampliagao
da renda “mediante atividade remunerada ou comprovacao de vinculo em emprego formal”#,
desconsiderando que o Brasil possui 14 milhdes de desempregados;* que 27 milhdes de
brasileiros vivem abaixo da linha da pobreza;® que 19 milhdes de cidadaos passam fome,*'
e voltando as estratégias governamentais para assegurar creche a quem detém emprego
ou atividade remunerada. Esta aqui o problema central de se flexibilizar o regime juridico de
Servigo publico.

No Brasil, aponta-se a experiéncia do Distrito Federal, em que pais de filhos sem vaga
em pré-escola publica recebem aproximadamente R$ 456 mensais para pagar uma creche
particular.®? Em Salvador, o municipio da R$ 65 ao més para os pais de criangas de até 5 anos
inscritas no Bolsa Familia que nao conseguiram matricula na rede publica.%

Mas o principal exemplo do sistema de voucher é o do Chile, primeiro pais que o
implementou, por meio de lei, em 1982, durante a ditadura de Augusto Pinochet, de forma
universal, para financiar escolas publicas e escolas privadas. L4, as familias, ao receberem
vouchers, podem optar pela escola que irdo matricular as criangas — escolas pablicas ou
privadas. As escolas publicas ndo tém outra receita. Ja as escolas privadas recebem os vou-
chers como complemento da mensalidade, gozando, portanto, de maiores recursos. Entéo,
na pratica, a experiéncia do Chile mostra que as escolas financiadas exclusivamente pelos
vouchers sdo muito degradadas, porque o valor ndo assegura o Seu custeio basico — ou seja,
cria-se um ambiente de crescente segregagao, em que 0s setores mais pauperizados estéo
obrigados a frequentar escolas menos estruturadas.®

4% Lein. 14.284. Art. 8, §1°. Sera elegivel como apto para aderir ao Auxilio Crianga Cidada o responsével por fami-
lia, preferencialmente monoparental, que receba os beneficios previstos nos incisos |, Il e lll do caput do art. 4°
desta Lei, e que tenha criangas de 0 (zero) até 48 (quarenta e oito) meses incompletos de idade, condicionado: |
— a0 exercicio de atividade remunerada registrada no CadUnico ou a identificagdo de vinculo em emprego formal;

49 CARNEIRO, Luciane. Desemprego fica em 14,1% e atinge 14,4 milhdes de brasileiros, mostra IBGE. Valor Econo-
mico, Rio de Janeiro, 31 ago. 2021. Disponivel em: https://valor.globo.com/brasil/noticia/2021/08/31/brasil-tem-
-mais-de-14-milhoes-de-desempregados-aponta-ibge.ghtml. Acesso em: 06 jun. 2022.

% COUTO, Camille. Populagao abaixo da linha da pobreza triplica e atinge 27 milhdes de brasileiros. CNN Brasil, Rio
de Janeiro, 08 abr. 2021. Disponivel em: https://bityli.com/ETTFJZc. Acesso em: 06 jun. 2022.

5 NEUMAM, Camila. 19 milhdes de brasileiros vivem com fome; consequéncias na sadde sao irreversiveis. CNN
Brasil, Sao Paulo, 28 out. 2021. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/saude/19-milhoes-de-brasilei-
ros-vive-com-fome-consequencias-na-saude-sao-irreversiveis/#: ~:text=A0%20men0s%2019%20milh%-
(3%B5es%20est%C3%A30,inseguran%C3%A7a%20alimentar%20e%20da%20fome. Acesso em: 06 jun. 2022.

%2 BOLSA Educacdo Infantil vai permitir o acesso de 2,5 mil criancas a escola. Agéncia Brasilia, 1° jul. 2016. Dispo-
nivel em: https://agenciabrasilia.df.gov.br/2016/07/01/bolsa-educacao-infantil-vai-permitir-o-acesso-de-25-mil-
-criancas-a-escola/. Acesso em: 06 jun. 2022.

5 CAIXA. Projeto Primeiro Passo — Prefeitura de Salvador. S.d. Disponivel em: https://www.caixa.gov.br/programas-
-sociais/projeto_primeiro_passo_prefeitura_de_salvador/Paginas/default.aspx. Acesso em: 06 jun. 2022.

5“0 Chile tem um dos niveis de segregacao econdmica entre as escolas mais altos do mundo, e a segregacao
escolar € ainda maior do que a segregacao residencial. Pesquisas mostram que essa segregacao ¢ promovida,
em parte, pela competicdo entre escolas, pela busca de nichos econdmicos especificos da populacao e pela
intencao de atrair estudantes “faceis de educar” para alcancar pontuacoes mais altas em testes padronizados”
(GUIMARAES, Frederico. Pesquisador chileno critica sistema de vouchers escolares: tende a aumentar desigual-
dades e segregacao. Revista Educacdo, 8 out. 2019. Disponivel em: https://revistaeducacao.com.br/2019/10/08/
vouchers-escolares/. Acesso em: 20 nov. 2020).
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Esse sistema de vouchers parte da premissa de que a familia é capaz de escolher a
melhor escola e que, em teoria, seria eficiente, porque calcado na ideia de que quanto maior
a competicdo, quanto mais concorrerem entre si pelos recursos, melhor as escolas vao se
estruturar, vdo investir na sua capacitagéo etc. O problema é que ndo é assim que tem ocor-
rido no mundo real. Na pratica, as escolas publicas das regiées mais pobres passaram a ter
que concorrer pelos recursos publicos com as instituicoes privadas e com as publicas mais
bem localizadas e, portanto, com melhores resultados. Dessa forma, o estrato mais rico da
populacdo continuou tendo acesso as melhores escolas, enquanto as pessoas com menos
renda ficaram reféns de instituices cada vez mais precérias. Essa foi a concluséo do Rela-
torio apresentado pela Unesco, em 2017/8, que reconheceu que a adogao dos vouchers tem
favorecido os processos de exclusdo e segregagao, pois “nos sistemas de escolha escolar,
0s pais baseiam sua escolha em fatores como composicéo demografica, o que pode levar a
diminuicao da diversidade e reforcar as divisdes socioeconémicas”.

A tese, entéo, fundada nos valores classicos do liberalismo tais como liberdade — da familia
para escolher onde as criangas vao estudar — e igualdade — reparticdo do orgamento
da educagdo com a concessdo do mesmo beneficio para todos — ndo se sustenta. Pelo
contrario, é uma tendéncia que reforga a desigualdade, ampliando o fosso entre o ensino de
qualidade fornecido pelas escolas com mais recursos e as escolas que terao que se sustentar
exclusivamente pelo sistema de voucher.

Relembre-se que a educagao é um direito social fundamental, e que é através dela
que os cidadaos conseguem atingir outros direitos constitucionalmente previstos, a exemplo
da cidadania e da dignidade, fundamentos previstos no artigo 1°, da Constituicao Federal de
1988. Emerson Gabardo aponta que a dignidade é o sustentaculo primdrio, mas nao unico.
Afirma, ainda, que o desenvolvimento é o corolario dessa perspectiva que ultrapassa a ideia
de dignidade vinculada a proposta de um Estado subsidiario, ou seja, de um organismo politi-
co que atende os individuos apenas quando eles ndao podem se auto responsabilizar pela sua
existéncia civilizada. Desta forma, nao basta que o Estado, por intermédio dos representantes
do povo, garanta o minimo relativo a dignidade de todos, pois iSso expressaria apenas um
cumprimento parcial das obrigagoes republicanas.®® Assim, a ideia de minimo de alfabetiza-
cdo proposta for Milton Friedman é absolutamente oposta aos postulados constitucionais aqui
defendidos sob uma perspectiva intervencionista.

Caso esse modelo venha a ser aplicado no Brasil, nos moldes chilenos, ter-se-a, por
mais uma vez, a importacao de um instituto, de maneira acritica, sem se atentar para a reali-
dade socioeconémica brasileira. A experiéncia do Chile — mas até mesmo a de outros paises
mais desenvolvidos, como a Suécia, por exemplo — demonstra que a adogdo exclusiva do
sistema de voucher como politica educacional ndo assegura liberdade material — porque, na

% UNESCO. Responsabilizagdo na educacdo: cumprir nossos compromissos. Relatorio de Monitoramento Global
da Educacao. Paris: Unesco, 2017. Disponivel em: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000259593_por.
Acesso em: 06 jun. 2022.

% GABARDO, Emerson. A felicidade como fundamento tedrico do desenvolvimento em um Estado Social. Revista
Digital de Direito Administrativo, v. 5, n. 1, p. 99-141, 2018.
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pratica, as familias vao ter suas escolhas limitadas por seu poder aquisitivo — e muito menos
€ um instrumento de inclusdo social.

Especificamente ao comentar o Programa Auxilio Crianca Cidada, Gregorio Grisa,
professor do Instituto Federal do Rio Grande do Sul e especialista em educagao aponta que
“0s riscos mais reais sdo o0 da pulverizacéo de escolas ruins, creches em casas adaptadas
sem pessoal qualificado, atras de verbas no poder publico, enquanto as melhores instituicoes
privadas tendem a intensificar a seletividade™’.

Portanto, o voucher, assim como todas as demais agoes de fomento realizadas pelo
Estado, diante do desenho de Estado Social e Democratico de Direito adotado pela Cons-
tituicdo de 1988, demanda a (re)leitura do instituto, afastando-se de contornos alinhados
a0 principio da subsidiariedade e ao Estado neoliberal. Ou seja, a figura do voucher, como
instrumento decorrente de planejamento do Estado para garantir a todos, de imediato ou, ao
menos, com maior brevidade, o acesso a educacéo basica de qualidade (direito fundamen-
tal), demanda que sua implementagao se dé ao lado do servigo publico em sentido estrito.

Em tese, ainda que se defendam as parcerias legitimas da Administragao Puablica com
0 particular, ainda que se sustente que uma atividade de fomento, por exemplo, poderia ser
uma alternativa complementar a prestagdo de servico publico na universalizagao dos direitos
fundamentais, parece que a tratativa que foi dada ao sistema de vouchers, em sua primeira
regulamentacéo, nao observa tais cautelas.

Com efeito, apesar do artigo 15, da Lei, afirmar que o Auxilio Crianca Cidada tem
carater suplementar e ndo afasta a obrigagao de o Poder Publico oferecer atendimento e
expansao de creches na rede publica de ensino, esse programa vai substituir o Brasil Ca-
rinhoso. Neste sim, as verbas eram entregues diretamente aos Municipios, para custeio de
suas creches. Agora, com a regulamentacéo proposta, as verbas serdo direcionadas as ins-
tituigoes privadas. Ou seja, ha uma nitida opgao pelo mercado, em detrimento & garantia de
um servigo publico de educagao infantil, expressamente previsto no artigo 208, inciso IV, da
Constituicao Federal.%®

E, sem davida, um “projeto de poder que estd em curso, que é incompativel com a
existéncia de perspectivas de cidadania, de direito social, de direito humano e de um pensa-
mento critico”.®

3 0 FOMENTO COMO UMA POSSIVEL ALTERNATIVA

Por certo, admitir que o fomento é uma atividade administrativa que se dissocia do
servico publico e que sua prestacdo ndo exime o poder publico de assegurar as atividades
prestacionais, ndo significa que nao se possa fazer a defesa deste instrumento como uma
alternativa a realizagdo de atividades de interesse pablico.

5 VIEIRA, Maria Clara. Vouchers para a educagdo: entenda os pros e os contras. Veja, 24 jan. 2020. Disponivel em: ht-
tps://veja.abril.com.br/educacao/vouchers-para-a-educacao-entenda-0s-pros-e-contras/. Acesso em: 06 jun. 2022.

% Art. 208. 0 dever do Estado com a educagao sera efetivado mediante a garantia de: IV - educacdo infantil, em
creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade.

% LEHER, Roberto. Vouchers vao gerar um apartheid educacional. Op. cit.
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0 fomento, como se sabe, é um instituto classico do Direito Administrativo e re-
presenta a efetivagdo do Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel 17, ao admitir parcerias
legitimas entre Estado e Sociedade Civil para a realizacéo do direito ao desenvolvimento. Eum
conjunto de instrumentos pelos quais o Estado estimula os particulares a realizarem ativida-
des de interesse publico. Sdo medidas que, a0 mesmo tempo, aceleram o desenvolvimento
social, mediante a garantia de direitos fundamentais aos seus beneficiarios, mas também
impulsionam o mercado, gerando desenvolvimento econdmico.®

Contudo, se é certo que o Estado tera o dever de fomentar os particulares para que,
através da realizagdo de parcerias seja possivel a constru¢do de um mundo em que todos
possam escolher a vida que querem viver com dignidade, ndo sera possivel admitir que tais
medidas substituam o oferecimento de servigos publicos. Ainda é o Estado, no cenario da
Constituicao Federal de 1988, quem detém o inafastavel dever de atuagéo na garantia dos
direitos fundamentais sociais.

Por certo, com a tentativa de reformulagéo das fungdes do Estado, referida no item
anterior do presente artigo, essencialmente pautada num modelo de pensamento neoliberal,
de influéncia privatista, tem-se assistido um esforgo pela substituicao da atuagao da Admi-
nistragdo Publica pelos particulares. O que poderia ser identificado, grosso modo, em uma
paulatina substituicao do servigo publico pelos mecanismos de fomento.

No Brasil, desde o contexto da Reforma do Estado de 1990, antes citado, optou-se
pelos mecanismos de fomento de maneira a atender os objetivos de reducdo do aparato
administrativo e de contragao das despesas com a maquina administrativa, sob a fragil jus-
tificativa de que ha setores em que os particulares sao mais eficientes que o Estado. Com
esta alternativa, aspirava-se reduzir os custos e aumentar a qualidade de servigos prestados,
pretendendo-se consagrar o ideal de eficiéncia.

0 estudo do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado da indicativos de que 0s
recursos publicos voltados a satisfacéo de direitos sociais deveriam ser destinados a entes
privados, sem fins lucrativos. Tais entidades deveriam receber os recursos como forma de
financiar a prestacao de atividades de interesse publico. Trata-se da pretensa publicizagéo,
identificada, no Plano, como a propriedade publica ndo estatal de bens e servi¢os. Assim, “ao
setor de servigos ndo exclusivos de atuagao do Estado deve corresponder a propriedade pa-
blica ndo estatal; e, por essa razdo, bens e servigos de titularidade do Estado séo transferidos
a organizagGes sem fins lucrativos e de direito privado, por intermédio do ja citado processo
de ‘publicizacao’"®".

Porém, reafirmando aquilo que ja se sustentou nos itens anteriores do presente artigo,
ndo é este o perfil de Administragéo Publica que emerge da Constituicdo da Republica de
1988. Com efeito, é inafastavel reconhecer que “o governo deve fazer tudo [...] conquistar as
demandas dos direitos humanos, se os direitos a alimentagao, educagao e saide so vistos

% SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. fFomento: Administragao Publica, direitos fundamentais e desenvolvimento.
Curitiba: Ithala, 2019.

81 HIGA, Alberto Shinji. A construgéo do conceito da atividade administrativa de fomento. Revista Direito Mackenzi,
v.5,n. 1, p. 10-36, 2011.
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como componentes do direito humano ao desenvolvimento, o Estado tem que aceitar a res-
ponsabilidade primaria em oferecer esse direito [...]7%2. A partir dessas premissas, impde-se
a conclusdo de que a realizacao de atividades de interesse pablico pela sociedade civil ndo
podera ser tomada como substitutivo da fungdo administrativa, reconhecendo-se que, no
modelo plasmado na Constituicao de 1988, a atuacéo do Estado na erradicagao da pobreza,
no alcance do bem de todos, nao assume carater secundario.®®

Por isso, uma devida interpretagdo constitucional implica reconhecer que o fomento
atuara ao lado do servigo publico em sentido estrito — este sim o instrumento por exceléncia de
garantia dos direitos prestacionais. Filia-se a tese sustentada por Emerson Gabardo e Augusto
César Leite de Resende no sentido de que “o adequado fundamento para o fomento de qualquer
atuagao privada pelo Estado exige a avaliagdo em concreto do interesse publico na atividade.
Portanto, implica em uma andlise de mérito e ndo em uma aplicagao aprioristica de um principio
fundante.”®. De acordo com 0s autores citados, o0 incentivo aos particulares na realizagao de
atividades de interesse publico no cendrio da Constituigao de 1988 néo esta pautado no princi-
pio geral da subsidiariedade, que pressupde uma preferéncia do particular em face do Estado.
Ao contrario, as medidas de fomento deverdo integrar um rol de instrumentos colocados a
disposi¢ao da Administragdo Publica que, diante do planejamento eleito pelo poder pablico,
deverdo ser utilizadas, sempre vinculadas a realizacao de direitos fundamentais.

Com isso, diante da eleicdo do modelo de Estado Social e Democrético de Direito pelo
constituinte de 1988, tais atividades jamais poderdo substituir a prestagéo de servigos publicos.®
Com efeito, o artigo 175, da Constituicdo, impde ao Estado a incumbéncia da prestagéo desses
Servicos, que se traduzem como atividades prestacionais vinculadas a realizagao dos direitos fun-
damentais sociais.% Entao, ao atribuir a titularidade de um servigo ao Estado, o poder constituinte
ou o legislador infraconstitucional criam para a Administragéo Publica o dever inescusavel de sua
prestacao®” e, em contrapartida, um direito subjetivo para toda a coletividade®.

6 SENGUPTA, Arjun. O direito ao desenvolvimento como um direito humano. Revista da Social Democracia Brasi-
leira, n. 68, p. 71, mar. 2002.

8 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: Op. cit.

6 GABARDO, Emerson; RESENDE, Augusto César Leite de. A atividade administrativa de fomento na gestéo integra-
da de residuos sélidos em perspectiva com o desenvolvimento sustentavel. A&C Revista de Direito Administrativo
& Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 105-131, jul./set. 2013.

8 MORETTINI, Felipe; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 1.923/
DF e o papel do Estado e das OrganizagGes Sociais na concretizagéo dos direitos sociais. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v. 8, n. 3 p. 375-387, set./dez. 2016.

%  SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servigo publico. Op. cit.

6 Aexpressao, referida no item acima, é de Celso Antonio Bandeira de Mello, que trata tal conteido como principio.
Interessantes as suas colocagdes: “entendemos que, havendo a Constituicdo previsto ditos servigos como publi-
cos, 0 Estado ndo pode se furtar a promové-los ou assegurar-lhes a promogao em favor dos administrados. Logo,
estes tém direito a que sejam instituidos os servicos que sejam singularmente fruiveis e podem judicialmente
exigi-los” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 708). O autor afirma
mais uma vez o dever inescusavel do Estado em promover a prestacao de tais servigos também em outra obra:
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Servico publico e concessao de servigo publico. Op. cit., p. 83.

% Ana Claudia Finger afirma: “Sendo a sua prestacao um dever do Estado para atendimento de uma essencial
necessidade da comunidade, o servigo puablico constitui um direito publico subjetivo do cidad@o, constituindo
instrumento de realizagao efetiva dos direitos fundamentais sociais” (FINGER, Ana Claudia. Servigo pablico: um
instrumento de concretizacdo de direitos fundamentais. A&C Revista de Direito Administrativo & Constitucional,
Belo Horizonte, ano 3, n. 12, p. 141-165, abr/jun. 2003).
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Desse modo, em relagao aqueles direitos que foram vinculados a servigos publicos,
pelo constituinte ou pelo legislador, o Estado podera utilizar-se de medidas de fomento como
um complemento da atuagdo do poder publico, nas hipdteses em que a parceria com 0
particular se mostre como uma escolha mais oportuna e conveniente para o atendimento do
interesse coletivo, de forma a ampliar, ainda mais, a fruigdo dos direitos sociais.

Mas infelizmente esse entendimento ndo parece coadunar com a tendéncia que vem
aflorando no Brasil. E o que se vé em (i) face da redagao proposta para o artigo 37-A, na PEC
32, que trata de novos instrumentos de cooperacao, (i) através da proliferagdo de contratos
com o terceiro setor ou, ainda, pela adogao de vouchers na educagéo.

Assim, aquilo que vinha sendo uma tendéncia de administragoes publicas, uma certa
relativizagdo dos instrumentos de prestagao de servigos publicos através de novas modela-
gens, através do terceiro setor, vem agora expressamente previsto na PEC 32, com a previsao
do artigo 37-A, que autoriza o poder pablico a firmar instrumentos de cooperagdo com 0s
particulares para a execugdo de servigos publicos.®

E mesmo antes da aprovacao da PEC parece que o0 objetivo do governo é o de imple-
mentar novos mecanismos de servigo publico em sentido amplo — especificamente mecanis-
mos de fomento —no dmbito da educagéo infantil, como € o caso do voucher educacional.

b CONSIDERAGOES FINAIS

Ainda que se possa admitir os programas de fomento como mecanismos que, em
uma interpretagéo conforme a Constituicao, poderao auxiliar na construcéao do Estado Social
e Democratico de Direito plasmado pelo constituinte, ainda que se adote uma visao esperan-
¢osa em relagao as parcerias legitimas com a sociedade civil acreditando que elas também
podem contribuir para a realizagao dos objetivos da Repdblica, € preciso reconhecer que,
da forma como proposto na precitada Lei n. 14.284/21, os vouchers vém como mais um
instrumento de fuga para o direito privado, de adogao de um modelo de atuagdo estatal que
se contenta em pagar pelo servico. A adogao de tal modelagem representa mais uma pega
na engrenagem que visa a financeirizagdo da educagéo, tratando-a como mais um bem de
consumo individual, subsidiado pelo poder publico.

Como visto ao longo do presente artigo, essa nao foi a opgao da Constituigao da
Republica de 1988, ao passo em que o0 constituinte originario previu, em seu artigo 205
em primeiro lugar, e pela primeira vez, a palavra “Estado” antes de citar os demais agentes
responsaveis pela educacao, demonstrando a inequivoca intenco de atribuir aquele o dever
principal de promover e ministrar o ensino.

8 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda Constitucional n. 32, de 03 de setembro de 2020. Alte-
ra disposicoes sobre servidores, empregados publicos e organizagao administrativa. Brasilia, DF: Camara dos
Depurados, 2020. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposi-
€a0=2262083. Acesso em: 06 jun. 2022. Art. 37-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderao, na forma da lei, firmar instrumentos de cooperagao com 6rgaos e entidades, publicos e privados, para
a execucao de servigos publicos, inclusive com o compartilhamento de estrutura fisica e a utilizagdo de recursos
humanos de particulares, com ou sem contrapartida financeira. §1° Lei federal dispord sobre as normas gerais
para a regulamentagao dos instrumentos de cooperacao a que se refere o caput.
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Dessa forma, conclui-se que a escolha constitucional tem e mantém a sua razdo de
ser: como objeto de interesse puablico de toda a populagao brasileira, a prestagao do ensino
obrigatorio foi atribuida diretamente ao Estado porque, obviamente, o carater universalizante,
igualitario e inclusivo ndo constitui propasito tipico da iniciativa privada que, a despeito disso,
tem oportunidade de explorar sua atividade regulada.

REFERENCIAS

ANDRADE, Giulia De Rossi. Homeschooling: interpretacao constitucional sistematica e intervencao esta-
tal na educacao domiciliar. 2021. 179f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas,
Pontificia Universidade Catélica do Parang, Curitiba, 2021.

ARROYO, Miguel G. Educagao e exclusdo da cidadania. /n: BUFFA, Ester et al. Educagdo e cidadania.
Quem educa o cidadao? 5. ed. Sao Paulo: Cortez, 1995.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 35. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2021.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. O neocolonialismo e o direito administrativo brasileiro. Revista
Eletronica de Direito do Estado — REDE, Salvador, n. 17, p. 113, jan./fev./mar. 2009.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Servigo publico e concessdo de servigo pablico. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017.

BOLSA Educacao Infantil vai permitir o acesso de 2,5 mil criangas a escola. Agéncia Brasilia, 1° jul.
2016. Disponivel em: https://agenciabrasilia.df.gov.br/2016/07/01/bolsa-educacao-infantil-vai-permitir-
-0-acesso-de-25-mil-criancas-a-escola/. Acesso em: 06 jun. 2022.

BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/cons-
tituicao.htm. Acesso em: 15 ago. 2022.

BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda Constitucional n. 32, de 03 de setembro de 2020.
Altera disposigoes sobre servidores, empregados publicos e organizagdo administrativa. Brasilia, DF:
Cémara dos Depurados, 2020. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetra-
mitacao?idProposicao=2262083. Acesso em: 06 jun. 2022.

BRASIL. Congresso Nacional. Medida Provisdria n. 1.061, de 10 de agosto de 2021. Institui o Pro-
grama Auxilio Brasil e o Programa Alimenta Brasil, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Congresso
Nacional, 2021. Disponivel em: https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/
mpv/149322. Acesso em: 13 ago. 2022.

BRASIL. Coronavirus. Painel Coronavirus: 6bitos confirmados. Atualizagdo: jun. 2022. Disponivel em:
https://covid.saude.gov.br/. Acesso em: 06 jun. 2022.

BRASIL. Emenda Constitucional n. 95, de 15 de dezembro de 2076. Altera 0 Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitorias, para instituir o Novo Regime Fiscal, e da outras providéncias. Brasilia, DF:
Cémara dos Deputados; Senado Federal, 2016. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/emendas/emc/emc95.htm. Acesso em: 13 ago. 2022.

BRASIL. Lei n. 13.460, de 26 de junho de 2017. Disp0e sobre participagdo, protecdo e defesa dos
direitos do usudrio dos servigos pablicos da administragdo publica. Brasilia, DF: Presidéncia da Repu-
blica, 2017. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/I13460.htm.
Acesso em: 18 ago. 2022.

BRASIL. Lei n. 14.284, de 29 de dezembro de 2021. Institui 0 Programa Auxilio Brasil € o Programa
Alimenta Brasil; define metas para taxas de pobreza [...]. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2021.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/I14284.htm. Acesso em:
13 ago. 2022.



Servigos publicos sociais e 0s novos modelos:... |29

CAIXA. Projeto Primeiro Passo — Prefeitura de Salvador. S.d. Disponivel em: https://www.caixa.gov.br/
programas-sociais/projeto_primeiro_passo_prefeitura_de_salvador/Paginas/default.aspx. Acesso em:
06 jun. 2022.

CANIVEZ, Patrice. Educar o cidaddo. 2. ed. Campinas: Papirus, 1998.

CARNEIRO, Luciane. Desemprego fica em 14,1% e atinge 14,4 milhdes de brasileiros, mostra IBGE.
Valor Econémico, Rio de Janeiro, 31 ago. 2021. Disponivel em: https://valor.globo.com/brasil/noti-
cia/2021/08/31/brasil-tem-mais-de-14-milhoes-de-desempregados-aponta-ibge.ghtml. Acesso em: 06
jun. 2022.

CARRANGA, Thais. Guedes: Vouchers para educacao na 12 infancia estdo na agenda do governo
para desigualdade. O Globo, Séo Paulo, 21 jan. 2020. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/eco-
nomia/guedes-vouchers-para-educacao-na-1-infancia-estao-na-agenda-do-governo-para-desigualda-
de-24202370. Acesso em: 06 jun. 2022.

COUTO, Camille. Populagao abaixo da linha da pobreza triplica e atinge 27 milhdes de brasileiros. CNN
Brasil, Rio de Janeiro, 08 abr. 2021. Disponivel em: https://bityli.com/ETTFJZc. Acesso em: 06 jun. 2022.

FINGER, Ana Claudia. Servigo pablico: um instrumento de concretizago de direitos fundamentais. A&C
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 3, n. 12, p. 141-165, abr./jun.
2003.

FOLLONI, André. A complexidade ideoldgica, juridica e politica do desenvolvimento sustentavel e a ne-
cessidade de compreensao interdisciplinar do problema. Revista Direitos Humanos Fundamentais, Osas-
co, n. 1, p. 63-91, jan./jun. 2014.

FREIRE, Paulo. Educagdo como prética da liberdade. Séo Paulo: Paz & Terra, 2019.

FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e 0s principios fundamentais. 5 ed. rev. e ampl.
Séao Paulo: Malheiros, 2013.

FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade. Traducéo de Afonso Celso da Cunha Serra. Sao Paulo: LTC,
2014.

GABARDO, Emerson. A felicidade como fundamento tedrico do desenvolvimento em um Estado Social.
Revista Digital de Direito Administrativo, v. 5, n. 1, p. 99-141, 2018.

GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o estado e a sociedade civil para além do bem
e do mal. Belo Horizonte: Férum, 2009.

GABARDO, Emerson; RESENDE, Augusto César Leite de. A atividade administrativa de fomento na ges-
tao integrada de residuos solidos em perspectiva com o desenvolvimento sustentavel. A&C Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 105-131, jul./set. 2013.

GUIMARAES, Frederico. Pesquisador chileno critica sistema de vouchers escolares: tende a aumentar
desigualdades e segregacao. Revista Educagao, 8 out. 2019. Disponivel em: https://revistaeducacao.
com.br/2019/10/08/vouchers-escolares/. Acesso em: 20 nov. 2020.

HACHEM, Daniel Wunder. A nogao constitucional de desenvolvimento para além do viés econdmico:
reflexos sobre algumas tendéncias do direito pablico brasileiro. A&C Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 133-168, jul./set. 2013.

HIGA, Alberto Shinji. A construgdo do conceito da atividade administrativa de fomento. Revista Direito
Mackenzie, v. 5,n. 1, p. 10-36, 2011.

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Dialética, 2005.
KANT, Emmanuel. La paz perpetua. Revista de Estudios Sociales, n. 2, 1998. Disponivel em: https://
journals.openedition.org/revestudsoc/31171#tocto1n1. Acesso em: 08 out. 2020.

KINGSBURY, Benedict; KIRSCH, Nico; STEWART, Richard. EI surgimiento del derecho Administrativo
Global. Traduccion al castellano por Gisela Paris y Luciana Ricart. International Legal Studies, Facultad
de Derecho New York University, 2005. Disponivel em: https://www.iilj.org/wp-content/uploads/2017/06/
ElsurgimientodelDerechoAdministrativoGlobal.pdf. Acesso em: 24 ago. 2019.



30 Adriana da Costa Ricardo Schier | Giulia De Rossi Andrade

LEHER, Roberto. Vouchers vao gerar um apartheid educacional. [Entrevista concedida a] Beatriz Mota.
Escola Politécnica de Saude Joaquim Venancio/Fiocruz, 30 jan. 2020. Disponivel em: https://www.epsjv.
fiocruz.br/noticias/entrevista/vouchers-vao-gerar-um-apartheid-educacional #: ~:text=Uma%20esco-
la%20que%20seja%20pujante,A0%20contr%C3%A1rio. Acesso em: 06 jun. 2022.

MALISKA, Marcos Augusto. O direifo & educagao e a Constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001.
MEILAN GIL, José Luis. Una aproximacion al derecho administrativo global. Sevilla: Global Law Press, 2011.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

MORETTINI, Felipe; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.
1.923/DF e o papel do Estado e das Organizagdes Sociais na concretizagdo dos direitos sociais. Revista
de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v. 8, n. 3 p. 375-387, set./
dez. 2016.

NEUMAM, Camila. 19 milhées de brasileiros vivem com fome; consequéncias na satde so irreversi-
veis. CNN Brasil, Sao Paulo, 28 out. 2021. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/saude/19-mi-
Ihoes-de-brasileiros-vive-com-fome-consequencias-na-saude-sao-irreversiveis/#: ~:text=A0%20
menos%2019%20milh%C3%B5es%20est%C3%A30,inseguran%C3%A7a%20alimentar%20e%20da%20
fome. Acesso em: 06 jun. 2022.

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018.

OLIVEIRA, Romualdo Portela de. O direito a educacao na Constituicao Federal de 1988 e seu restabeleci-
mento pelo sistema de Justiga. Revista Brasileira de Educagéo, v. 11, p. 61-74, 1999.

PARO, Vitor Henrique. Educacéo para a democracia: o elemento que falta na discusséo da qualidade do
ensino. Revista Portuguesa de Educagdo, v. 13, n. 1, p. 23-38, 2000.

RIDDLE, Stewart. Charter schools and vouchers not a solution for Australian schooling. The Conversa-
tion, 2 may 2017. Disponivel em: https://theconversation.com/charter-schools-and-vouchers-not-a-so-
lution-for-australian-schooling-76937. Acesso em: 20 nov. 2020.

RODRIGUEZ ARANA-MUNOZ, Jaime. El derecho administrativo global: un derecho principal. Revista An-
daluza de Administracion Publica, n. 76, p. 1568, 2010.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.

SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: Administragao Publica, direitos fundamentais e desenvol-
vimento. Curitiba: Ithala, 2019.

SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servigo pablico. Curitiba: ithala, 2016.

SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Cia das Letras, 2010.

SENGUPTA, Arjun. O direito ao desenvolvimento como um direito humano. Revista da Social Democracia
Brasileira, n. 68, p. 71, mar. 2002.

UNESCO. Responsabilizagdo na educagdo: cumprir nossos compromissos. Relatorio de Monitoramen-
to Global da Educagdo. Paris: Unesco, 2017. Disponivel em: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/
pf0000259593 por. Acesso em: 06 jun. 2022.

UNICEF. Cendrio da exclusdo escolar no Brasil: um alerta sobre os impactos da pandemia da covid-19
na educacdo. S.I.: Unicef; Cenpec, 2021. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/relatorios/cena-
rio-da-exclusao-escolar-no-brasil. Acesso em: 06 jun. 2022.

VIEIRA, Maria Clara. Vouchers para a educacao: entenda os pros e os contras. Veja, 24 jan. 2020. Dis-
ponivel em: https://veja.abril.com.br/educacao/vouchers-para-a-educacao-entenda-os-pros-e-contras/.
Acesso em: 06 jun. 2022.



0 papel das palavras na hermenéutica juridica

Doutor em Direito do Estado pela Universidade de Séo Paulo. Mestre em Direito Publico pela Uni-
versidade Estadual do Rio de Janeiro. Procurador do Estado do Rio de Janeiro. Professor Titular de
Direito Administrativo da Universidade Estadual do Rio de Janeiro

Sumario: 1 Introducdo. 2 A linguistica e a sua importancia para a interpretagdo juridica. 3 A utilizagéo pela
Constituicao de termos técnico-juridicos. 4 Conceitos juridicos. 5 O caso das “autorizagoes” de atividades
econdmicas referidas pela Constituicao Federal de 1988. Referéncias.

En faisant survivre les mots aux realités qu’ils
recouvrent, l'on évite a la masse des hommes la
conscience des transformations sociales.
Gaston Morin'

1 INTRODUCAO

Sendo a linguagem a matéria-prima por exceléncia do labor dos juristas e operadores
do Direito em geral,? é natural que a maior parte das divergéncias juridicas se revele em inter-
pretagoes, ou seja, formas de se ver divergentes de textos legais, mister se fazendo, portanto,
ter na atividade hermenéutica uma abordagem incindivel entre Direito e Linguistica.

Preliminarmente, deve ser advertido que uma analise linguistica do Direito nada tem a
ver com uma preponderancia da interpretagdo meramente literal,> muito pelo contrario, ja que
a linguistica pressupée verificagdes contextuais, teleologicas e sistematicas, que vao muito
além da mera gramatica.

E mais, como adverte Rall Canosa Usera, tratando da dicotomia entre o espirito e
a letra da lei, escreve que essa distingéo absoluta ndo procede, uma vez que “as palavras
expressam efetivamente esse espirito e sao elas mesmas também espirito™.

' MORIN, Gaston. La révolte du droit contre le code. Paris: Sirey, 1945. p. 04.

2 “Nao se pode fazer ciéncia do Direito ou pretender ensina-lo sem ter o respaldo de uma séria compreensdo dos
elementos lingisticos comprometidos com o mundo juridico. Nao se deve esquecer que o objeto da ciéncia juridica
é algo que ja pré-cientificamente se apresenta como linguagem” (WARAT, Luis Alberto; MARTINO, Antonio Anselmo.
Lenguaje y definicion juridica. Buenos Aires: Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1973. p. 17).

3 Arespeito da pobreza da interpretacdo meramente literal vale a pena citar a espirituosa passagem de voto proferido
pelo Min. Luiz Galloti: “De todas, a interpretacao literal € a pior. Foi por ela que Cléia, na Chartreuse de Parme, de
Stendhal, havendo feito um voto a Nossa Senhora de que nédo mais veria seu amante Fabricio, passou a recebé-lo na
mais absoluta escuriddo, supondo que assim estaria cumprindo o compromisso” (apud BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacdo e aplicagao da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 120). Todavia, “conquanto este método seja
reputado como o mais pedestre e 0 mais rudimentar meio de interpretacao, ndo ha como negar-se que o texto €
0 ponto de partida do intérprete, bem como representa o seu limite” (SILVA, Celso de Albuquerque. Interpretagdo
constitucional operativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 117).

4 Cf.: BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Celso Bastos Editor,
2002. p. 183.
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Para demonstrar mais concretamente a importancia da linguistica na interpretagao
das normas juridicas, elegemos uma questao constitucional: o termo “autorizacéo”, utilizado
varias vezes pela Constituicao Federal de 1988 como condigéo para o exercicio de atividades
econdmicas, tem um conceito e uma natureza juridica predeterminadas pelo tratamento que
a doutrina administrativista vinha dando & autorizagao administrativa até a promulgagao da
Constituicao, sendo inconstitucionais as leis que exigirem para o desempenho de dadas ati-
vidades econdmicas atos administrativos com caracteristicas diversas? Em caso negativo, ja
conteria entdo a Constituicdo um conceito proprio de autorizagao administrativa de atividade
econdmica? Se nao o contém, o Legislador estaria livre para dar ao termo o tratamento que
bem entendesse?

2 ALINGUISTICA E A SUAIMPORTANCIA PARA A INTERPRETACAQ JURIDICA

Como afirma Tercio Sampaio Ferraz Junior, ao disciplinar a conduta humana, as nor-
mas juridicas usam palavras, signos linguisticos que devem expressar o sentido daquilo que
deve ser. Esse uso oscila entre 0 uso corrente para a designagao de um fato e a sua significa-
¢do normativa. Os dois aspectos podem coincidir, mas nem sempre isso ocorre. O legislador,
nestes termos, usa vocabulos que tira da linguagem cotidiana, mas frequentemente Ihes atri-
bui um sentido técnico, apropriado & obtengao da disciplina desejada. Esse sentido técnico
nao é absolutamente independente, “mas esta ligado de algum modo ao sentido comum,
sendo, por isso, passivel de dividas que emergem da tensao entre ambos™.

Com efeito, por um lado, se considerado o significado usual da palavra inserida em
um diploma legislativo, nunca sera apenas um termo da linguagem comum: sendo parte dos
textos referenciados pelo ordenamento juridico,® inevitavelmente se juridiciza, até porque
serdo aplicados através da técnica juridica, que, de uma forma ou outra, banhara a palavra
da linguagem comum.”

Por outro lado, se considerado o significado técnico-juridico da palavra, ela também
ndo podera ser tomada exclusivamente neste sentido, ja que também os termos técnicos

5 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. /ntrodugao ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 1994. p. 255.

6 “Construir um sentido verbal de um texto é construi-lo como um todo. Aqui, baseamo-nos mais na andlise do
discurso como obra do que na andlise do discurso como escrito. Uma obra de discurso é mais do que uma
seqiiéncia linear de frases; é um processo cumulativo, holistico. Visto que essa estrutura especifica da obra nao
se pode derivar das frases singulares, o texto enquanto tal tem uma espécie de plurivocidade, que é diferente
da polissemia das palavras individuais e diversa da ambigiiidade das frases isoladas. A plurivocidade textual é
tipica de obras complexas do discurso e abre-as a uma pluralidade de construcdes” (RICOEUR, Paul. Teoria da
interpretacdo. Tradugéo de Artur Morao. Lisboa: Edi¢oes 70, 2000. p. 88).

7 Genaro R. Carrio afirma, ndo sem certa ironia, que “a linguagem juridica nao é nada mais que uma forma
menos espontanea e menos imprecisa de linguagem natural, que muitos juristas usam com a pretensao, cons-
ciente ou ndo, de estar usando uma linguagem absolutamente rigorosa. [...] O Direito ndo poderia cumprir as
suas funcoes de guiar atos humanos e possibilitar a sua apreciacao se as suas palavras nao fossem definiveis
em termos da linguagem comum. [...] Ver o Direito, ndo em seu sentido comum, mas tal como o vé o juiz no
momento em que tem que interpreté-lo, é conceber o Direito apenas como Direito judicial. [...] O que acontece
€ que a simples insercao de uma expressao no contexto de uma norma converte em expressao técnica a mais
comum das palavras” (CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho e linguaje. 4. ed. Buenos Aires: Abeledo-Per-
rot, 1990. p. 51, 139 ¢ 143).
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integram o universo mais geral da linguagem comum, e, um minimo de significado afinado
€Om 0 que possui nesta, 0s termos da linguagem técnica devem manter.

Hans-Georg Gadamer destaca também

o fato de as expressoes técnicas serem tao pouco manejaveis ¢ um fenémeno muito
conhecido ndo apenas por parte dos pesquisadores, mas também por parte de todo
leigo sedento de compreender esses termos. E como se esses termos possuissem uma
redoma protetora que impede a sua verdadeira integragdo na verdadeira vida da lingua-
gem. E, no entanto, o que acontece essencialmente com essas expressoes técnicas é
que a sua forga de esclarecimento, reduzida pela univocidade, se vé enriquecida quando
inserida na comunicagao viva da vida da linguagem mediante a forga comunicativa do
dizer, mesmo vago e polissémico. A ciéncia pode se opor a esse obscurecimento de seus
proprios conceitos. Todavia, a “pureza” metodoldgica so se deixa alcangar em ambitos
particulares. Essa vem sempre precedida pelo contexto da orientagdo do mundo, implici-
to na relacdo de mundo que se da eminentemente na linguagemé.

A tenséo entre os dois sentidos (comum e técnico-juridico) das palavras utilizadas
pelo legislador nos remete a distingao feita por Tercio Sampaio Ferraz Janior entre “codigo
forte”, em que o comando é mais estrito, e “codigo fraco” em que o comando se vale de
termos e ideias mais gerais.® Assim, a utilizagao do termo no sentido da linguagem comum é
um “codigo fraco”, que deixa maior poder de apreciacéo ao hermeneuta, que tende a restrin-
gi-lo ao interpreta-lo; ao passo que a utilizagdo do termo no sentido da linguagem técnico-juri-
dica, por ser mais estrita, constitui um “codigo forte”, de maneira que sdo menores as opgoes
deixadas ao intérprete, que, assim, tende a tentar ampliar as possibilidades de aplicagao do
texto, ainda mais se pro libertate.

Na verdade, “a interpretacao é um ato de sintese e o intérprete, para alcancar a ratio
legis, deve langar mao de todos os meios doutrindrios a seu alcance”™. “Por isso é uma regra
dogmatica a exigéncia de que, ao interpretar, 0 hermeneuta nao se cinja a um unico método
de interpretacao, mas aplique todos” (gramatical, sistematico, teleoldgico...).™

Em relacéo aos procedimentos de validagdo pelas quais o intérprete testa as suas
conjecturas hermenéuticas, elas se aproximam mais da logica da probabilidade do que de
uma logica da verificagdo empirica. Mostrar que uma interpretagao é mais provavel a luz do
que sabemos é diferente do que mostrar que uma conclusao é verdadeira. A hermenéutica
juridica é uma disciplina argumentativa, dentro de uma logica de incerteza e de probabilidade
qualitativa, nao uma verificacao.

Como expde Eros Roberto Grau, com base nas licoes de Karl Larenz e Hermann
Heller,

8 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. v. Il. Traducao de Enio Paulo Giachini. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 208.

®  FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugéo ao estudo do Direito: Op. cit., p. 283-4.

19 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. /ntroducdo ao estudo do Direito: Op. cit., p. 297. Cada interpretagdo é um
recorte diferente da mesma realidade, sendo a opg@o por uma delas decorrente de certa margem de escolha do
intérprete.

1" FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. /ntrodugao ao estudo do Direito: Op. cit., p. 283.

2 RICOEUR, Paul. Teoria da interpretacdo. Op. cit., p. 90.
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alogica juridica é a da escolha entre varias possibilidades corretas. Interpretar um texto
normativo significa escolher uma entre vérias interpretagoes possiveis, de modo que
a escolha seja apresentada como adequada. A norma ndo € objeto de demonstragéo,
mas de justificagdo. Por isso, a alternativa verdadeiro/falso é estranha ao Direito; no
Direito h& apenas o aceitavel (justificavel). O sentido do justo comporta sempre mais
de uma solugao™.

Acompanhando esse pensamento, 0 ministro Nelson Jobim, ao afirmar que os julgamen-
tos do Supremo Tribunal Federal (STF) sao “juridico-politicos”, explicou: “O texto constitucional
tem um espectro de julgamento dentro qual qualquer posicéo é legitima. Dentro desse espectro
vocé pode pender para um lado ou para o outro e é ai que tem que ter o pé na realidade” .

Ao realizar a atividade hermenéutica, o intérprete se vé, naturalmente, influenciado
pelos seus preconceitos, considerados ndo do sentido negativo de opinides prévias e irracio-
nais sobre determinados assuntos, mas sim como toda a carga pessoal que traz para poder
interpretar, ja que sem dados psicoldgicos, cientificos e de conhecimentos anteriores, a ativi-
dade hermenéutica seria logicamente impossivel. Nesse sentido, o proprio conhecimento da
lingua em que o texto foi escrito, 0s estudos que a pessoa ja fez do Direito, integram a nocéo
de “preconceito” na hermenéutica.

E assim que pode ser dito que, ao interpretar, ndo devemos nos desvestir dos nossos
preconceitos, mas sim nos vestirmos deles, deles termos consciéncia e explicita-los, ja que,
do contrario, ndo se tera de onde partir para comegar a interpretagao: seria como ler um texto
em lingua estrangeira sem compreendé-la.

Sao por essas razoes que Gadamer, bastante enfaticamente, afirma que

uma consciéncia critica, que demonstra por toda a parte a existéncia de preconceitos
e dependéncias, mas que considera ela mesmo absoluta, isto é, independente e livre
de preconceitos, permanece necessariamente presa a ilusées.™ [...] A pretensdo de
uma auséncia total de preconceitos é uma ingenuidade, seja na forma delirante de um
ilusionismo absoluto, seja como o delirio de um empirismo livre de todos os precon-
ceitos da tradicao metafisica, ou ainda como o delirio de uma superagao da ciéncia
pela critica ideologica'®.

Muitas vezes, para se sustentar que o texto de uma norma juridica adotou o sentido
da linguagem comum ou da linguagem técnico-juridica, invoca-se a “vontade do Legislador”
neste ou naquele sentido, quando na verdade, néo se deve perquirir qual era a concepgao da
palavra que tinha a(s) autoridade(s) que emitira(m) a norma, mas sim como ela (a palavra)

8 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicacéo do Direito. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 88.

4 Declaragao transcrita no Jornal Valor Econémico na coluna de Rosangela Bittar. JOBIM, Nelson. Confusdo juridi-
ca. [Entrevista concedia a] Ricardo Mendonga. Revista Epoca, ago. 2004

s “N@o ha uma interpretacdo juridica, uma atribuicao significativa na dimensao normativa, desvinculada da ideo-
logia dos seus usudrios. Toda vez que um protagonista do jogo juridico tenta construir uma definicdo normativa,
estd no fundo produzindo um processo de recriacao significativa, que Ihe permite enquadrar o sentido da sua
decisdo dentro do marco ideologicamente querido” (WARAT, Luis Alberto; MARTINO, Antonio Anselmo. Lenguaje
y definicion juridica. Qp. cit. p. 21).

6 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Op. cit., p. 215.
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deve ser tomada no contexto hermenéutico atual, afinal “a palavra isolada, que néo traga, ain-
da quando Unica, o poder da frase, ndo chega sequer a ser parte, ja que a parte so faz sentido
em referéncia ao todo, num contexto”"’.

A intengdo do autor da norma perdeu-se como evento psiquico. Além disso, a intengéo
de escrever nao tem mais nenhuma expressao a nao ser o sentido verbal do proprio
texto. Dai que toda a informagdo acerca da biografia e da psicologia do autor constitua
apenas uma pequena parte da informagéo total, que a logica da validagao tem de tomar
em conta. Tal informacdo, enquanto distinta da interpretacao textual, de nenhum modo
é normativa quanto a tarefa da interpretagéo®.

0 importante para o intérprete € que seja atribuido as palavras utilizadas pelas normas
juridicas “largueza e amplitude conectivas, a fim de que, numa tessitura de conexdes, possa
prestar-se ao sentido com maior efetividade e com mais eficacia. Nao da para se exigir que a
cada palavra corresponda uma idéia; ou a cada idéia uma palavra”*®.

Deve-se sempre ter em vista ainda que

o Direito, por obra da fertilidade significativa (dos seus textos), liberta as alternativas de
justica e, por decorréncia, civiliza e semeia a igualdade, & luz da eqiidade flexibilizan-
te e, por isso, acomodadora, em camadas de interpretacées distintas, das diferentes
situacoes individuais e dos fatos diferentes, embora sob o palio das mesmas leis,
que nao podem ser uma para cada fato nem se podem tornar tao diferenciadas, por
correriam o risco de serem discriminatorias, pelos casuismos destinados a proteger ou
pelos rigorismos fadados a perseguir®.

Ao procurarmos aferir o sentido que a “autorizacéo” tem na Constituicao, néo de-
vemos nos prender ao seu sentido historico, mas sim contextual atual, assim como nao
devemos vé-la apenas do ponto de vista da técnica juridica, ja que “autorizagdo” também &
uma palavra da linguagem comum, sentido que deve ser ainda mais relevado em se tratando
de palavra inserida na Constituigao.

3 AUTILIZACAQ PELA CONSTITUICAO DE TERMOS TECNICO-JURIDICOS

0s mesmos problemas expostos no item anterior em relagao ao Direito em geral se
verificam, com especial intensidade e peculiaridades, no direito constitucional.

Sendo a Constituicao muito mais que um simples diploma normativo, mas a Carta
organizativa do proprio Estado e, em certa medida, até da sociedade, é comum escutarmos
a afirmagéo de que os termos usados pelo Constituinte ndo devem considerados em sua

7 FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 75.

8 RICOEUR, Paul. Teoria da interpretagao. Op. cit., p. 109. Para Raimundo Bezerra Falcao, a escrita “tenderia a inagao
se inexistisse a possibilidade de subjetivar-se de novo, no encontro com outros espiritos, ou num momento diferente,
até com o proprio espirito de quem a objetivara” (FALCAQ, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Op. cit., p. 72).

19 FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Op. cit., p. 75.

20 FALCAOQ, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Op. cit., p. 79-80.
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acepcao técnico-juridico, ja que a Constituicdo deve ser conhecida, aplicada e protegida por
todo o povo, ndo podendo ser acessivel apenas aos iniciados nas letras juridicas.?

Reversamente, como aplicagao do principio da maior eficécia da Constituigao, ha os

que afirmam que, se as palavras constantes da Constituicdo nao forem entendidas em seu
sentido técnico-juridico (“codigo forte”), estar-se-a abrindo a possibilidade de o Legislador vir
a disciplinar a matéria com um leque de opgGes muito maior do que seria recomendado pela
forga vinculante que a Constituicao deve manifestar.

Nesse sentido, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal (STF), em ilustrativa passagem

de voto do exmo. sr. ministro Marco Aurélio:

De inicio lango a crenga na premissa de que o contetido politico de uma Constituicéo
ndo pode levar quer ao desprezo de sentido vernacular das palavras utilizadas pelo le-
gislador constituinte, quer ao técnico, considerados institutos consagrados pelo Direi-
to. Toda ciéncia pressup0e a adogao de escorreita linguagem, possuindo os institutos,
as expressoes e 0s vocabulos que a revelam conceito estabelecido com a passagem
do tempo, por forga dos estudos académicos e pela atuacao dos pretorios [...] Real-
mente, a flexibilidade de conceitos, o cambio dos interesses em jogo, implicam insegu-
ranga incompativel com o objetivo da prépria carta que, realmente, é um corpo politico,
mas o é ante 0s parametros que encerra e estes nao sao imunes ao real sentido dos
vocabulos, especialmente os de contorno juridicos. Sempre tenho presente a premissa
de que o Direito é ciéncia e, como tal, possui institutos, expressoes e vocabulos com
sentido proprio, havendo de se presumir que o legislador, especialmente o constituinte,
haja atuado com técnica, atentando para o fato de que o esmero da linguagem é es-
sencial a revelagao do sentido correto da disposigao normativa?2.

Mais recentemente, o ministro Marco Aurélio teve a oportunidade de reafirmar esse

seu canone hermenéutico: “Sendo o Direito uma ciéncia, os institutos, expressées e vocabu-
los tém sentido proprio, e tanto maior € a seguranga juridica quanto mais fiel for o emprego
de cada qual”®.

No mesmo sentido, Celso de Albuquerque Silva, em um primeiro momento, afirma que,

notadamente na seara constitucional, é de que tais normas devem, por principio, serem
interpretadas tomando-se como norte o sentido comum dos vocabulos, na presungao
de que o Poder legislativo, por ser composto de representantes do povo, legisla para
0 povo e, portanto, adota contetidos semanticos determinados e compartilhados por
toda a sociedade.

Sem hermenéutica, juridica ou ndo, 0 homem inexiste enquanto tal. Mundo e interpretacao se inter-relacionam em
uma unidade constitutiva. 0 homem é um ser permanentemente interpretante. Todos interpretam, independente-
mente da maior ou da menor especializagao técnica.

RE n. 166772-9/RS. No caso se decidiu que o termo “folha de salarios” utilizado pela Constituicao deve ser en-
tendido em seu sentido técnico-juridico, como 0s pagamentos feitos pelos empregadores aos seus empregados,
tal como definidos na legislacao trabalhista.

ADI 1.668-5/DF. Nesse caso, no entanto, o ministro Marco Aurélio, Relator, foi vencido ao querer impor o sentido
técnico ao termo servigo publico, no sentido de que todo servico pablico deveria necessariamente ser prestado
no regime juridico de Direito Publico.
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Todavia, em um segundo momento, vem a tergiversar em relagao aos vocabulos que
também possuem uma acepgao técnica:

Néo obstante, tal regra é excepcionada quando a Constituicéo utiliza expressamente
um vocdabulo que possui um sentido eminentemente técnico, determinado seja pela
conceituagao cientifica especializada, seja por legislagao especifica. Em tais hipoteses,
a norma constitucional sofre um processo de integragao de seu sentido por obra da ati-
vidade do legislador ordindrio, a revelar o fenémeno conhecido na préxis constitucional
como a interpretacao da Constituicao conforme a lei?*.

Criticando essa possibilidade, Celso Ribeiro Bastos afirma que,

nada obstante o fato de as Constituigdes conterem conceitos exogenos, isto é, pro-
venientes de outras searas do direito ou mesmo do campo extrajuridico, desde que
apreendidos em disposig0es constitucionais, devem ser interpretados no sentido que
adquirem por forga desta nova insercao sistematica. A Constituicdo é o marco a partir
do qual se erige a ordem juridica. Seria um contra sendo admitir-se que o que lhe
vem abaixo — devendo, portanto, sofrer o seu influxo — viesse de repente a insurgir-se
contra esta ordem I6gica, fornecendo critérios para a inteligéncia do préprio preceito
que lhe serve de validade. [...] A linguagem da Constituicao é a do bom senso, de
um instrumento feito para exprimir necessidades praticas da vida humana. [...] Por
derradeiro, ndo se poderia deixar de fazer referéncia a natural evolucéo da linguagem,
no sentido de agambarcar as inovagoes operadas na realidade. Esta é, sem duvida,
uma das finalidades que a atividade interpretativa deve levar a cabo. Isto implica, pois,
na aplicagdo do enunciado ora abordado em seu cardter dindmico, ja que a linguagem
comum apresenta realmente um dinamismo préprio.

Com efeito, admitir sem muitas mitigagoes a acepgao técnico-juridica de palavras uti-
lizadas pela Constituigéo, seria engessar conceitos contidos em leis ordindrias preexistentes
ou elaborados pela doutrina e pela jurisprudéncia escritas até a promulgagéo da Constituigao.
Dessa maneira, a adogao dessa postura, além de constitucionalizar conceitos legislativos ou
doutrinarios, em ambos 0s casos infraconstitucionais, levaria a impossibilidade de atualiza-
¢ao do proprio legislador infraconstitucional e até mesmo da doutrina. Ou seja, o legislador
infraconstitucional do passado estaria vinculando o do futuro, o que nao é admissivel até
mesmo por respeito as geragoes futura — direito intergeracional.

A Constituigdo de um Estado Democratico de Direito é dotada de maior abertura pela
adogao de vocabulos mais vagos, o que propicia que o equilibrio politico seja buscado em
cada conjuntura econémica e politica, sob pena de se inviabilizar um projeto constitucional
de longo prazo, ensejando a ruptura constitucional ou a revisdes mais frequentes do que
seria desejavel de uma Carta rigida.® Enfocar esses vocabulos sob o ponto de vista técnico-
-juridico, e ndo da linguagem comum, seria diminuir essa vagueza linguistica e, portanto, a

2 SILVA, Celso de Albuquerque. Interpretagao constitucional operativa. Op. cit., p. 118-9.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacdo constitucional. Op. cit., p. 187-189. Grifos meus.

% Raul Canosa Usera chega a afirmar, ndo sem certo lamento, que “o papel da interpretacao gramatical se reduz ao
de simples delimitadora de zonas hermenéuticas muito extensas” (USERA, Raul Canosa. Interpretacion constitu-
cional y férmula politica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1988. p. 95).
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abertura da Constituicao e, em ultima instancia, a propria viabilidade do Estado Democratico
de Direito.

Isso nédo quer dizer, contudo, que a linguagem técnica deva sempre ser ignorada pelo
intérprete da Constituicao. E 0 que se revela pela propria visdo absoluta que o ministro Marco
Aurglio tem dessa necessidade, mas que, como visto acima, foi acolhida pelo STF, ao tratar
da “folha de salarios”, mas refutada por ampla maioria (o citado Ministro foi o Gnico que votou
pela inconstitucionalidade) ao tratar do termo “servigo publico”.

0 que nos parece que deve guiar 0s casos em que a Constituicao utiliza termos que
tém significo para a Ciéncia do Direito é que, se também possuir um significado mais amplo
na linguagem comum (ex., “domicilio”) ou na Ciéncia Politica (ex., “servi¢o publico”), deve
ser esse que deve prevalecer. Mas, se a palavra é essencialmente de natureza técnico-juridica
(ex., “terrenos de marinha”), devemos realmente respeita-lo, ndo porque nesses casos a téc-
nica prevalecera sobre a linguagem comum, mas porque a adogao de significado outro seria
um desvirtuamento dos proprios limites linguisticos da interpretacéo, isto é, o sentido comum
da palavra é intrinsecamente ligado ao seu sentido técnico. O que devemos considerar em
ambos 0S casos é que “as palavras tém sentidos minimos que devem ser respeitados, sob
risco de se perverter o seu papel de transmissoras de idéias e significados”?.

4 CONCEITOS JURIDICOS

E inegavel o papel dos conceitos juridicos, com as preocupacOes sobre naturezas
juridicas e classificagoes que eles acarretam, para a estruturagdo do ordenamento juridico,
principalmente para fins didaticos. Essa importancia nao pode, contudo, ser superdimensio-
nada, deixando que tenhamos de ter consciéncia dos seus limites diante da realidade multifa-
cetaria e dindmica que os conceitos pretendem, em uma tentativa continua e essencialmente
sempre frustrante, organizar.

Ensina Genaro R. Carrié que

ndo podemos ter a falsa seguranca de que os tecnicismos da linguagem juridica po-
dem enquadrar todos 0s casos. A experiéncia didria dos tribunais e, em geral, 0 contato
profissional com o Direito, nos mostram que essa seguranga é quimérica. [...] Nao ha
como deixarmos de tropegar com a imprecisao e a relatividade dos conceitos juridicos,
pois existem numerosas zonas de transigdo, nos quais o jurista deve estar atento para
ndo cair na tentagdo de uma perigosa geometria juridica®.

2 Tratando da questdo Gustavo Zagrebelsky observa que “a lei passa a exprimir as combinagoes possiveis entre
0s principios constitucionais. [...] Ela toma a forma de um direito particular e contingente, a saber um direito que
traduz o ponto de vista dos atores politicos que ocasional e temporariamente se impoem no processo legislativo
em virtude do principio majoritario. Em relagdo as concepcoes de lei do século XIX, esta mudanca consistiu num
claro redimensionamento”(ZAGREBELSKY, Gustavo. Le droit em douceur - il diritto mite. Traducdo de Michel
Leroy. Paris: Econémica, 2000. p. 91).

2 BARROSO, Luis Roberto Barroso. Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo. Op. cit., p. 122.

»  CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho e linguaje. Op. cit., p. 54-5.
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Além de os conceitos e classificagoes muitas vezes serem problemas meramente
convencionais entre os juristas contendores,

¢ uma ilusdo pensar que cada palavra corresponde a um — e apenas um — significado;
a grande maioria delas tem uma pluralidade de significados. Também € ilusoria a
crenga de que o uso de uma mesma palavra para indicar objetos diversos pressupée
necessariamente — salvo 0s casos de mera homonimia — que todos esses objetos tém
uma propriedade ou um conjunto de propriedades em comum, que integram o corpo
de uma entidade que a palavra denomina. O fato de estarmos usando uma mesma
palavra ndo garante que estejamos nos referindo a mesma coisa®.

Até mesmo do ponto de vista didatico, uma simplificagdo exagerada dos conceitos,
a0 invés de ajudar, tende é a confundir o estudante sempre que, em um segundo momento de
aprofundamento, tentar entender a realidade juridica através dos conceitos, dentro dos quais
nao € possivel enquadrar a realidade a forceps, em uma eterna tentativa de classificacao de
novas figuras atipicas com um arsenal conceitual que, ainda que permanentemente atualiza-
do, sera sempre insuficiente.®'

Isso se da com especial intensidade em momentos de grandes alteragdes socioe-
condmicas e legislativas, como o que vivemos, em que fica mais evidente que 0s conceitos
tradicionais ndo séo, em maior ou menor escala, instrumentos aptos a apreender e organizar
a realidade juridica e institucional. Estando vivendo um momento de “evolucdo do direito
administrativo™®?, é natural que os conceitos anteriores a esse momento estejam cada vez
mais desconfortaveis diante dele.

A maioria das discussoes dos juristas sobre conceitos e classificagoes

talvez se deva ao fato de que teoria juridica é manejada com classificagdes herdadas,
muitas das quais com o aval de um enorme prestigio e tradicdo milenar. Os juristas
entdo créem que essas classificagoes constituem a “verdadeira” forma de agrupar
regras e os fenémenos, em lugar de ver nelas simples instrumentos para uma melhor
compreensao deles. Os fendmenos — se cré — devem acomodar-se as classificacoes,
e ndo o contrario. Boa parte das controvérsias dos juristas sobre problemas de classi-
ficacéo sé&o abordadas como se fossem questoes de fato, sem que se advirta que néo
ha sentido em refutar como ‘falsa’ uma classificagdo — ou seus resultados — e postular
em seu lugar uma outra, “verdadeira”, como se tratassem de dois modos excludentes
de reproduzir com palavras certas divisoes e subdivisoes que estariam na “natureza
das coisas”. As classificagdes ndo sao nem verdadeiras, nem falsas, sao funcionais ou
inuteis; suas vantagens ou desvantagens dependem do interesse que guia quem as for-
mula, e a sua fecundidade para apresentar uma area de conhecimento de uma maneira
mais facilmente compreensivel ou mais rica das conseqiiéncias praticas desejadas
pelo autor que as elabora. Sempre ha multiplas maneiras de agrupar ou classificar um
campo de relagdes ou de fendmenos; o critério para se decidir por uma delas é dado
apenas por critérios de conveniéncia cientifica, didatica ou pratica®.

% CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho e linguaje. Op. cit., p. 94.

s CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho e linguaje. Op. cit., p. 53.

% Veraindispensavel obra de: MEDAUAR, Odete. Direito administrativo em evoluggo. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2003.
% CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho e linguaje. Op. cit., p. 98-9.
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Quanto as buscas pelas naturezas juridicas dos fendmenos juridicos, Robinson sus-
tenta ser

muito dificil que uma pequena definigao ou formula possa gerar afirmacgoes verdadei-
ras acerca de todos os tipos de fenémenos efetivamente abrangidos pelo uso comum
da palavra, ja que é muito dificil que abranja um campo totalmente homogéneo. [...] As
cansativas pesquisas dos juristas para “descobrir” a natureza juridica de determinada
instituicdo ou relacdo estdo de antemdo irremediavelmente fadadas ao fracasso. A
explicagdo para que, apesar de tudo isto, continuar-se tentando elaborar conceitos,
classificag0es e naturezas juridicas, é, entre outras, o desejo de se achar um ponto de
partida fixo e seguro para a posterior tarefa de classificacéo e sistematizacao. Além
disso, ha o desejo de equiparar as instituices de surgimento recente as de outras
linhagens mais ilustres, atenuando dessa maneira o choque da novidade mediante sua
absorgao por um mundo familiar de idéias j& elaboradas®.

Os conceitos tradicionais do direito administrativo se caracterizam pelos pressu-
postos ideologicos da supremacia da Administragdo Pablica sobre o particular e do pa-
pel do Estado de provedor universal das necessidades sociais. Ora, ndo precisamos de
maiores divagagoes para constatar que, se esses pressupostos ideoldgicos ndo foram
totalmente ultrapassados, encontram-se na melhor (ou seria na pior?) das hipdteses seria-
mente comprometidos, inquinando também, como ndo poderia deixar de ser, 0S conceitos
que deles defluiam.

No caso das autorizagoes administrativas, tradicionalmente identificadas com um es-
pago de poder discricionario da Administragao Publica e de uma posicao juridica precaria do
particular, a mudanca do direito administrativo se fez sentir pela necessidade de se conferir
maior seguranca juridica aos autorizatarios, sob pena de o Estado perder os investimentos
que poderiam aportar.

Afinal, como explicita Luis Alberto Warat,

as definices ndo podem se limitar a descrigdo ou explicacéo dos conceitos, [...] de-
vendo incluir a existéncia de conceitos impregnados de carga emotiva e ideoldgica, e
previstos com forga operativa, de maneira que a mera explicitagéo racional e logica ndo
é capaz de delimitar o seu contetdo. [...] No plano juridico é imprescindivel efetuar uma
andlise pragmatica de sua linguagem que tome em conta fundamentalmente a relagao
dos signos com a intencionalidade dos seus usuarios, que nunca perca de vista 0
contexto fatico e ideoldgico no qual no qual as mensagens normativas estao submer-
sas. [...] Se ndo se nutre desse contexto, corre o perigo de se divorciar totalmente da
realidade e, perder o ritmo de adaptabilidade e provocar com isso a possibilidade de
uma ruptura violenta do sistema. [...] E a lei que deve se adaptar as circunstancias, e
ndo 