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RESUMO

O estado contemporaneo ingressa no seculo XXI com uma série de desafios e
dilemas. Globalizacdo, tecnologia e déficit democratico desequilibram a relacdo entre Estado
e cidad&o. Vivencia-se um periodo de “crise de paradigmas” em que os conceitos modernos
de Estado, direito e democracia passam a ser repensados. Torna-se, assim, necessario
mergulhar nos impactos dessas transformacdes nas diversas ciéncias e traduzir a crise dos
paradigmas a luz do direito. Sob a perspectiva da efetividade dos direitos, se impde ao
Direito p6s-moderno questionar o modelo positivista, sua dogmaética e hermenéutica. Um
sistema juridico aberto, de regras e principios, passa a ser defendido pela corrente pos-
positivista como mais adequado ao pluralismo e a natureza dos conflitos da sociedade
contemporanea. No momento em que se propde prestigiar as questdes de legitimidade, por
meio da reaproximacdo do Direito pds-moderno com a moral, destaca-se o papel dos
principios constitucionais no processo de criacdo e aplicacdo. As politicas publicas, por sua
vez, se tornam o principal instrumento de atuagdo do estado contemporaneo. Neste sentido,
fortalecer a capacidade estatal na implementacdo de suas politicas publicas passa a ser
condigéo de legitimidade da atuacdo governamental na era contemporanea. A presente tese
pretende explorar a relagdo do Direito com o processo de politicas publicas no contexto atual
e suas possiveis contribui¢bes. Constitui seu principal objetivo demonstrar como os principios
constitucionais podem contribuir para a seguranca juridica no processo de politicas publicas.
Adotando-se como sua hipdtese principal de que a seguranca juridica, entendida como a
observancia aos principios constitucionais, aumenta a governanga e o grau de accountability
no ambito do processo de politicas publicas. Os objetivos perseguidos foram: destacar o papel
dos principios constitucionais como normas fundamentadoras das decisdes e escolhas
publicas; destacar a relacdo existente entre principios constitucionais, seguranca juridica,
governanca e accountability; demonstrar a relacdo do Direito contemporaneo com 0 universo
das politicas publicas. O método utilizado é o dedutivo. Conclui-se que 0s principios
constitucionais com a sua multifuncionalidade constitui a principal contribuicdo do Direito
p6s-moderno ao processo de politicas publicas, tornando-se, assim, importante parametro na
busca de solucdo dos problemas de governanca e accountability que repercutem atualmente
no processo de politicas publicas, tanto na dimensao normativa quanto na institucional.

Palavras-chaves: Estado contemporaneo, Direito, Politicas Publicas, Pds-modernidade,
Principios constitucionais, Seguranca Juridica, Governanca, Accountability.



ABSTRACT

The contemporary state enters the twenty-first century with a series of challenges
and dilemmas. Globalization, technology and democratic deficit unbalance the relationship
between state and citizen. Experiencing a period of “crisis of paradigms™ in which modern
concepts of state, law and democracy are now rethought. It is therefore necessary to delve
into the impacts of these changes in the various sciences and translate the crisis of paradigms
under the law. From the perspective of the effectiveness of rights, it is necessary to
postmodern Law question the positivist model, its dogmatic and hermeneutics. An open legal
system, rules and principles, is now defended by the current post-positivist as best suited to
pluralism and the nature of conflicts of contemporary society. By the time it is proposed to
honor the issues of legitimacy, through the rapprochement of postmodern law with morality,
there is the role of constitutional principles in its creation and application process. Public
policies, in turn, become the main instrument performance of the contemporary state. In this
regard, strengthen state capacity to implement public policies becomes of government action
legitimacy condition in the contemporary era. In this regard, strengthen state capacity to
implement public policies becomes of government action legitimacy condition in the
contemporary era. This thesis aims to explore the law's relationship with the public policy
process in the current context and their contributions. Is your main goal to demonstrate how
constitutional principles may contribute to legal certainty in the policy process. Adopting as
its main hypothesis that legal certainty, understood as adherence to constitutional principles,
increases the degree of governance and accountability within the public policy process. The
pursued objectives were to highlight the role of constitutional principles as standards of
decisions and public choices; highlight the relationship between constitutional principles,
legal security, governance and accountability; demonstrate the relationship of contemporary
law with the world of public policy. The method used is deductive. At the end demonstrated
that the constitutional principles with its multifunctionality is the main contribution of
postmodern law the public policy process, becoming thus important parameter in the search
for solution of governance and accountability issues that currently affect the climate public

policy process, both in the normative dimension as institutional.

Key words: Contemporary state, Law, Public policy, Postmodernism, Constitutional
Principles, Legal certainty, Governance, Accountability.
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1 INTRODUCAO

O estado contemporaneo enfrenta dilemas e desafios ao ingressar no século XXI.
Globalizagdo, tecnologia e o constatado déficit democratico desequilibram a relagcdo entre o
poder publico e o cidaddo, impondo-se, dessa forma, o repensar sobre modelo democratico
entdo vigente e seus conceitos tradicionais: separacdo dos poderes, soberania da vontade
popular, sistema representativo, principio da legalidade, dentre outros.

Desenvolver um modelo de democracia substantiva, a partir de um novo padrdo de
atuacdo regulatéria (no qual a imposicdo unilateral e autoritaria de pautas, condutas e
comportamentos cede espaco a ideia de um Estado mediador que negocia e articula os
diversos interesses envolvidos) numa sociedade cada vez mais complexa e plural, constitui-se,
pois, um dos principais desafios do Estado contemporaneo.*

A ideia de cidadania é prestigiada no momento em que se busca fortalecer a atuacao
politica do cidaddo garantindo-lhe o amparo na defesa de seus direitos sociais. Como bem nos
lembra o Prof. Magalhdes, o conceito contemporaneo de cidadania evoluiu para uma
perspectiva na qual cidaddo ndo é apenas aquele que vota, mas também o que tem meios para
exercer 0 voto de forma consciente e participativa. Tornando-se, assim, a condi¢cdo de acesso
aos direitos sociais e econdmicos que permite ao “cidaddo desenvolver todas as suas
potencialidades, incluindo a de participar de forma ativa, organizada e consciente, da
construcao da vida coletiva no Estado democrético”.?

Nesse contexto, as politicas publicas se destacam, como principal forma de atuacdo
do Estado Democréatico de Direito, uma vez que possibilitam tanto a concretizacdo dos
direitos fundamentais quanto o controle dos resultados da atuacdo governamental. Fortalecer a
capacidade do Estado em implementar as suas politicas publicas, torna-se, assim, outro

desafio contemporaneo. O que significa levar em consideracdo tanto as capacidades técnicas e

1 «(...) O novo papel do Estado, enquanto regulado, implica no abandono do perfil autoritario em favor de uma
maior interlocucdo com a sociedade. Enquanto na perspectiva do Estado liberal incumbe ao poder publico
assegurar as regras do jogo para livre afirmacdo das relagdes de mercado e no Estado social inverte-se este papel,
passando a atividade estatal a prover necessidades coletivas, ao Estado contemporaneo séo requisitadas fungbes
de equalizador, mediador e arbitro ativo das relagdes econdmicas e sociais. Mais que m mero garantidor de pré-
condi¢Bes normativas a menos que um produtor de utilidades publicas, o Estado hodierno assume um papel de
“mediador ativo” de interesses.” NETO, Floriano Azevedo Marques. A nova regulamentagdo dos servigos
publicos. In: Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, 01, Salvador, fevereiro/margo/abril de
2005, p. 4.

2 BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura. Comentérios & Constituicdo Federal
de 1988. Prefacio de José Luiz Quadros Magalhaes, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 7


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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administrativas quanto as politicas. Afinal, como conciliar a ideia de eficiéncia com a de
legitimidade democrética?

Neste aspecto, Gomide e Pires® advertem para a pouca atencéo dada pela literatura
especializada as capacidades politicas, necessarias a definicdo de uma visdo de futuro e a
construcdo dos consensos necessarios para realizacdo de politicas publicas que d&o realizacdo
a essa Viséo.

A democracia contemporanea passa a exigir novas capacidades do Estado, que véo
além das necessidades de uma burocracia profissional, coesa e meritocratica, e passa a impor
a acdo estatal parametros de legitimidade: como a inclusdo e a relagcdo com os atores afetados
na tomada de decisdo, na promocdo da accountability e no controle de resultados. As
capacidades politicas estariam, dessa forma, associadas a promocdo da legitimidade da acéo
estatal em contextos democraticos, por meio da mobilizacdo da sociedade e da articulacdo e

compatibilizag&o de interesses diversos em torno de questdes comuns.

“(...) Ou seja, no contexto de um ambiente institucional caracterizado
pela existéncia de instituicdes representativas, participativas e de
controle (social, burocratico e judicial), sdo necessarias também
capacidades politicas para a inclusdo de maultiplos atores, o
processamento dos conflitos decorrentes e a formacéo de coalizbes
politicas de suporte para os objetivos e as estratégias a serem
adotadas.”

GOMIDE, Alexandre de Avila e PIRES, Roberto Rocha.

E bem verdade que se vive um periodo conturbado da histéria, de modo que todos
percebem as grandes transformacdes em todos os campos do saber, levando alguns a
anunciarem o fim da modernidade e, portanto, o fim de um paradigma. Surge, assim, um novo
ciclo que ndo se sabe ainda ao certo o que o define, mas que muitos denominam de pés-
modernidade ou modernidade tardia. Vivencia-se, dessa forma, um periodo de “transi¢do
paradigmatica” no qual a busca por solu¢des aos problemas atuais envolvendo, sobretudo, o
papel do Estado e sua relagdo com o cidadédo leva ao questionamento de antigos paradigmas.

A perspectiva interdisciplinar torna-se, assim, fundamental para a compreensdo dos
desafios e dilemas contemporaneos que cercam o tema das politicas publicas. Ressalte-se que

no ambito da presente pesquisa se buscou demonstrar a convergéncia entre as diferentes

¥ GOMIDE, Alexandre de Avila e PIRES, Roberto Rocha. Capacidades estatais e democracia: a abordagem
dos arranjos institucionais para analise de politicas pablicas. In: GOMIDE, Alexandre de Avila e PIRES,
Roberto Rocha (organizadores). Capacidades Estatais e democracia: arranjos institucionais de politicas publicas.
Brasilia, IPEA, 2014, p. 21.
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ciéncias: administracdo, ciéncia politica e o direito na busca de solugbes favoraveis ao
fortalecimento das capacidades (institucionais e politicas) do estado contemporaneo na
implementacdo de suas politicas publicas. Revelando-se, dessa forma, necessario “mergulhar”
nos impactos das transformacdes nas diversas ciéncias e traduzir essa crise dos paradigmas a
luz do direito. Afinal a interdisciplinariedade né&o prescinde da disciplinariedade.

Ao se propor destacar a relacdo do Direito com o tema das politicas publicas e suas
possiveis contribuicbes no contexto atual, tanto a perspectiva interdisciplinar quanto a
institucionalista se revelaram indispensaveis.

O sistema juridico, como um todo, sofre diretamente os impactos e abalos da pds-
modernidade sofridos nas ultimas décadas, que acabaram transformando os modos
tradicionais e modernos de concepcao de mundo.

Em meio a tais transformacdes, dois grandes desafios se apresentam ao Direito
contemporaneo, qual seja o de conceber novas formas de atuacdo além dos limites
positivistas, bem como o de se pensar a seguranca juridica numa sociedade de risco. Como
alcancar seguranca juridica numa sociedade marcada por incertezas e conflitos como a
contemporanea? No momento em que se propugna um direito mais flexivel, como assegurar
que este continue sendo fonte de estabilidade das relagdes sociais?

Sob a perspectiva da efetividade dos direitos fundamentais, a compreensdo do direito
com base unicamente nos critérios de legalidade se revela insuficiente. Para constituir-se em
elemento de agregacdo social, necessario se faz que o Direito resgate a reflexdo ética sobre o
justo, o atil, o legitimo. Torna-se imprescindivel o resgate do sentido da dogmatica juridica
quando se vivencia o Estado Democratico de Direito, pois ela deve constituir-se em
instrumento de consolidacdo da democracia, em referente de definicdo das possibilidades e
limites da liberdade, em fundamento de uma relacdo social mais ética, justa.

A crise do positivismo e sua derrocada séo evidenciados, entre outras razdes: (1) pelo
pluralismo e a complexidade da sociedade p6s-moderna, que fazem sucumbir a ideia de
completude do sistema positivo codificado, e (2) pelas dificuldades de mitigar a aplicacdo das
normas positivas mesmo diante de solugfes absurdas ou desproporcionais, como no exemplo

do sacrificio de seres humanos na Alemanha nazista.

O positivismo juridico tradicional passa a nao ser
capaz de explicar adequadamente a realidade do
direito.
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Uma das principais criticas ao modelo positivista foi a falta de critérios valorativos
para a aplicagdo da norma a qual favoreceu, muitas vezes, decisOes distantes da justica ou
mesmo absurdas.

Surge, assim, a corrente do pds-positivismo com a proposta de firmar as bases
filosoficas para sanar essa problematica, com o escopo de implementar direitos
constitucionais a partir da verificacdo axioldgica das normas aplicaveis concretamente.

Maia aduz que o pensamento juridico contemporaneo esta além da querela entre
jusnaturalismo e positivismo juridico. Assim, o foco central da filosofia do direito ndo é mais
a verificacdo de qual das teorias passadas deve prevalecer. O que se busca atualmente séo as
bases de uma nova teoria: o pés-positivismo.”

As principais caracteristicas desse novo posicionamento tedrico podem ser
identificadas, em suma, como: (a) a abertura valorativa do sistema juridico e, sobretudo, da
Constituicdo; (b) tanto principios quanto regras sdo considerados normas juridicas; (c) a
Constituicdo passa a ser o locus principal dos principios; e (d) o aumento da forca politica do
Judiciario em face da constatacdo de que o intérprete cria norma juridica.

Buscar a justica dentro de uma sociedade pluralista é o desafio posto. Nas palavras
de Inocéncio Martires Coelho apud Vale, “se a sociedade ¢ plural, a Constitui¢do deve ser
pluralista”, tendo na justica seu referente principal.’

O pods-positivismo cria sustentacdo jusfiloséfica para que se possam buscar
parametros de justica ou equidade quando da aplica¢do concreta do direito. 1sso se da com a
abertura valorativa do sistema. Nessa nova corrente, a forma e a circunstancia da insercao dos
valores no sistema séo alterados; os valores permeiam o sistema tanto no momento da criagéo
da norma como durante sua aplicacdo. Os principios sdo os carreadores dos valores nessa
concretizacao.

Os principios juridicos sdo aceitos, entdo, como “pautas axioldgicas, abertas e

indeterminadas”.®

O pobs-positivismo juridico consagra a
busca por um direito mais flexivel —
soft law — e a0 mesmo tempo legitimo.

* MAIA, Anténio Cavalcanti. As transformacdes dos sistemas juridicos contemporaneos: apontamentos
acerca do neoconstitucionalismo. In QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Ldcia de Paula; OLIVEIRA,
Farlei Martins Riccio de (Org.). Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.07.

® VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a disting&o entre regras,
principios e valores. Sdo Paulo: IDP/Saraiva, 2009, p. 21.

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito constitucional. So Paulo: Saraiva, 2007, p. 121.
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Robert Alexy, ao enfatizar a necessidade de uma teoria dos principios, afirma que um
dos objetivos de sua pesquisa “¢ a reabilitacdo da tdo depreciada teoria valorativa dos direitos
fundamentais”. Assim, 0 novo pensamento se afasta das decisdes que tentam negar um
minimo de valoracdo quando da concrecdo das normas. Ndo se admite mais o isolamento do
aplicador do direito em relacéo aos valores que respaldam e sustentam o direito.’

A leitura axioldgica do direito em busca de ideais de justica é admitida e necesséaria
na atual conjuntura. Decisbes desprovidas de qualquer identificacdo de justica, ao argumento
da pura e simples vontade do legislador, ndo mais podem ser aceitas, sobretudo aquelas que
afrontarem o principio da dignidade do ser humano.

Assim, a lei d& espago aos principios e esses, aos valores. Os principios passam ao
centro dos sistemas constitucionais e levam consigo os valores que lhes ddo sustentacdo. A
letra fria da lei ndo pode mais ser aceita incondicionalmente. Os valores oxigenam o sistema
quando necessario; oxigenacgdo essa que ocorre quando da aplicagdo concreta da norma.

Nesse contexto, ocorre a inclusdo, nos textos constitucionais contemporaneos,
segundo Maia “de varios standards morais, na forma de principios, valores e direitos
fundamentais, ja que tais standards realizam uma constituicdo juridica de contetdos de
natureza moral nos ordenamentos juridicos hodiernos”). E por isso que “os principios
constitucionais abriram uma via de penetragio moral no direito positivo™®.

Os principios embasam toda a construcdo de qualquer sistema. Para estabelecer uma
solucdo para determinado caso concreto, basta verificar os principios que estdo na base de
determinado sistema, de modo que o melhor caminho a se percorrer seja estabelecido.

A partir da percepcdo dos principios que compdem determinado sistema pode se
estabelecer a melhor interpretacdo para todas as regras componentes desse sistema. S&0 0s
principios que permitem perceber os escopos estabelecidos pelo legislador para determinado

sistema.

E da inteleccdo dos principios que se
trilha o caminho para efetivar todo um
sistema.

A perspectiva de um sistema aberto de regras e principios modifica o processo de

interpretacdo (hermenéutica) das normas constitucionais e infraconstitucionais. Desponta uma

" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008b, 29.

8 MAIA, Antdnio Cavalcanti. As transformagdes dos sistemas juridicos contemporaneos: apontamentos
acerca do neoconstitucionalismo. In QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Ldcia de Paula; OLIVEIRA,
Farlei Martins Riccio de (Org.). Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 06-10.
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hermenéutica mais comprometida com os postulados democraticos como forma de
complementar as lacunas deixadas por uma perspectiva formalista: critérios de ponderacéo
surgem ao lado da subsuncéo.’

Os principios tém duas caracteristicas principais: contém os valores que a sociedade
entende como estruturantes do sistema e, por outro lado, servem de carreadores desses valores
para 0 ordenamento juridico. O primeiro aspecto explica sua inser¢do nos textos
constitucionais, visto que a Constituicdo € o apice do sistema e os principios juridicos sdo
construidos com os valores sociais maximos.

A Constituicdo passa a ser o local propicio para os principios; passa ao epicentro das
discussdes juridicas com a superacdo da era dos codigos, irradiando efeitos tanto sobre a
atividade politica quanto sobre a juridica.

A perspectiva contemporanea sobre o alcance e significado do principio da seguranca
juridica aponta, por seu turno, sua duplice natureza. Consoante licdo de Almiro do Couto e
Silva™, a seguranca juridica se ramifica em duas partes. A primeira, de natureza objetiva, é
aquela que tradicionalmente envolve a questdo dos limites a retroatividade dos atos do Estado,
até mesmo quando estes se qualifiquem como atos legislativos, ou seja, se refere a protecao
do direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. J& a perspectiva subjetiva da
seguranca juridica volta-se a ideia da protecdo a confianca (atendimento as expectativas
individuais).

Para o direito contemporaneo, as esperancgas que sao legitimamente expectadas pelos
individuos merecem, sim, tutela juridica™. E o principio da protecdo & confianca surge como

um instrumento de protecdo dessas expectativas. Por isso, € mais uma conquista decorrente do

® Como definicéo juridica, configura-se a subsungdo quando o caso concreto se enquadra na norma legal em
abstrato. E a adequacio de uma conduta ou fato concreto (norma-fato) & norma juridica (norma-tipo). A técnica
da ponderacao ganha especial destaque a partir da consagragdo do Estado Democréatico de Direito, da natureza
normativa dos principios e dos novos parametros de interpretacdo juridica, constituindo-se em técnica mais
flexivel e mais trabalhosa do que a subsuncdo. A ponderagdo é construida para a resolucdo de casos concretos e
dificeis, nos quais ha tensdo entre principios juridicos, dependendo do acervo probatorio dos autos para se aferir
qual principio deve prevalecer.

°CcouTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (protecdo a confianca) no direito
publico brasileiro e o direito da Administracédo Publica de anular os seus préprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo federal (Lei 9784/99). In: Revista Eletronica do
Direito do Estado, Salvador, 2005, p. 3.

' Em seu aspecto objetivo, a seguranca juridica, como define Maffini, relaciona-se com a previsibilidade e a
irretroatividade dos atos estatais, revelando-se nos institutos do ato juridico perfeito, do direito adquirido e da
coisa julgada, previstos no inciso XXXV1 do art. 5° da CF/8815, bem como nos institutos da irretroatividade e da
anterioridade tributarial6, por exemplo. Porém, ndo raro esses instrumentos concernentes a natureza objetiva da
seguranga juridica tém-se mostrado insuficientes a efetivacdo do principio. A observacdo historica de alguns
abusos estatais cometidos ao longo dos tempos tem demonstrado a fragilidade da protecdo auferida pelos
instrumentos associados a natureza objetiva do principio da seguranca juridica — o ato juridico perfeito, a coisa
julgada, o direito adquirido e, especificamente no ambito do direito tributario, a anterioridade e a
irretroatividade.



18

principio da seguranca juridica e, em sentido mais amplo, do Estado de Direito. Assim, as
condutas estatais, notadamente dotadas de presuncdo de legitimidade, geram no individuo
uma expectativa de que serdo mantidas e, por isso, muitas vezes, devem ser preservadas,
mesmo quando eivadas de ilegalidades.

E nesse contexto que surge a necessidade de uma garantia que induza a estabilidade e
a permanéncia desses atos que, mesmo quando ilegais, produzem, no individuo, uma legitima
expectativa frente a um determinado comportamento estatal. Dessa forma, impdem-se ao
Estado, nas palavras de Couto e Silva, “limita¢des na liberdade de alterar sua conduta e¢ de
modificar atos que produziram vantagens para os destinatarios, mesmo quando ilegais,
atribuindo-se consequiéncias patrimoniais por essas alteragOes, sempre em virtude da crenca
gerada” nos individuos de que aqueles atos seriam mantidos.*?

O principio da protecdo a confianca €, em suma, um instrumento indutor dos ideais
de seguranca, justificando-se na necessidade de preservacdo das pretensdes legitimamente
expectadas pelos individuos em decorréncia de certos comportamentos estatais.

No ensinamento de Mizabel Derzi®®, & proporcdo que as sociedades se tornam mais
complexas, a familiaridade por parentesco ou por experiéncia fatica perde seu carater
prosaico. Assim, a historia deixa de ser a memoria das coisas experimentadas e se torna uma
estrutura predeterminada, que é a base para a confianca. Na fase ainda familiar, a confianca é
antes interpessoal e serve, sobretudo, para superar a incerteza em relagdo ao comportamento
das outras pessoas. A medida que cresce a complexidade, a familiaridade se reduz, embora
ndo seja eliminada, nascendo como resultado, a confianca no sistema que implica renunciar,
como risco consciente, a alguma possibilidade de maior informagdo e ao continuo controle
dos resultados. A confianga ndo significa, assim, mera esperanga. Ela implica a expectativa

confiavel que interfere diretamente na decisdo tomada pela pessoa que confia.**

2COUTO E SILVA, Almiro do. O Principio da Seguranca Juridica (Protecdo & Confianca) no Direito Pablico
Brasileiro e o Direito da Administracdo Publica de Anular seus Proprios Atos Administrativos: o Prazo
Decadencial do Art. 54. da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n® 9.784/99). Revista da Procuradoria-
Geral do Estado, Porto Alegre, volume 27, n° 57, 2003, p. 37.

3 DERZI, Mizabel Abreu Machado. Modificacdes da Jurisprudéncia no Direito Tributario. Ed. Noeses. Rio de
Janeiro. 2009, p. 329.

% para Luhmann, a base de toda confianca é o presente como um continuo intacto de sucessos cambiantes, como
a totalidade dos estados com respeito aos quais 0s eventos podem ocorrer. O problema da confianca é que o
futuro contém muito mais possibilidades do que aquelas que poderiam atualizar-se no presente e do presente
transferir-se para o passado. A incerteza é elementar: nem todos os fatores podem converter-se em presente e
daqui em passado. O futuro coloca uma carga excessiva na habilidade do homem para representar coisas para si
mesmo. Portanto a confianga deve reduzir o futuro de modo que se iguale com o presente, isto é, reduzindo a
complexidade. A confianga sup®e trés caracteristicas elementares: (a) a permanéncia dos estados, de modo que
se igualem presentes e futuros; (b) a simplificacdo por meio de reducdo da complexidade e das infinitas
possibilidades variaveis; (c) a antecipacao do futuro, pela projecdo daquilo que se da no presente, para tempos
vindouros.
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Dentro de uma perspectiva de raciocinio juridico atual, tem-se que, no contexto
contemporaneo, o embate entre os valores justica e seguranca juridica podem ser resolvidos
em termos de predominancia e coexisténcia. Assim, seguranca e justica podem e devem
coexistir, apenas preponderando um ou outro, a depender do caso concreto a ser analisado,
ndo se devendo falar numa preponderancia aprioristica, e muito menos em exclusdo de um

dos valores a partir do ponto inicial do raciocinio juridico.

Segundo José Afonso da Silva®®, a seguranca juridica é uma decorréncia da
seguranca do direito. Essa se refere a positividade do direito, que encontra o seu fundamento
de validade na Constituicdo. E sob esse aspecto que a seguranca se harmoniza com o valor
justica, “na medida em que a Constitui¢do tem por missdo assegurar a vigéncia ¢ eficacia do
principio da dignidade da pessoa humana, em que se centram todas as demais manifestacdes
dos direitos fundamentais do homem”. A seguranca juridica, por sua vez, assume dois
sentidos, um amplo e outro estrito. Esse consiste na garantia de estabilidade e certeza das
relagdes juridicas, permitindo que os individuos prevejam os efeitos de suas condutas os
quais ndo poderdo ser atingidos por futura mudanca legislativa. A seguranc¢a juridica em
sentido amplo esta ligada a garantia geral de direitos que se consagram constitucionalmente.

Sob essa perspectiva, pode-se dizer que a relacdo entre direito e politica se modifica,
ou melhor, se substancializa, tornando-a mais estreita e, a0 mesmo tempo, mais conflitiva e
nebulosa. Como bem destaca Natal e Pamplona™:;

Ademais, na conjuntura contemporanea importa ressaltar a veemente crise das
instituigdes politicas como fator determinante da expansdo do Poder Judiciario na
arena politica, uma vez que a sua ineficAcia ocasiona a crescente procura do
Judiciario pela sociedade civil para reivindicacdes dos seus direitos. Nesse sentido,
Castro (1997) aduz: a judicializacdo da politica ocorre porque os tribunais séo
chamados a se pronunciar onde o funcionamento do legislativo e do executivo se
mostra falhos, insuficientes ou insatisfatério. Sob tais condi¢Bes ocorre uma
aproximagcdo entre Direito e Politica. (grifo nosso)

E nesse contexto que Se insere a tematica das politicas ptblicas.'” Ao mesmo tempo
gue surgem como importante instrumento de concretizacdo dos direitos fundamentais
desafiam o modelo regulatério entdo vigente no Estado de Direito: mais regulador do que

interventivo.

1> SILVA, José Afonso da. Constituicdo e Seguranca Juridica, In: ROCHA, Carmen Lcia Antunes (Org.).
Constituicdo e Seguranca Juridica: estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2 ed. rev. e ampl.
Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 16-17.

1* NATAL, Mariane e PAMPLONA, Danielle Anne. O papel politico do judiciario em politicas publicas: a
judicializagdo da politica e a democracia. In: Revista Direito Mackenzie v. 8, n. 1, p. 134.

7 No Brasil, recentemente, foi elaborado o projeto de lei 8.058/14, que institui processo especial para o controle
e a intervencdo em politicas publicas pelo Poder Judiciario. Por esta lei, 0 novo processo proposto é pautado pelo
didlogo e cooperagdo institucional. Assim, 0 juiz poderd notificar a autoridade responsavel para que sejam
apresentadas, por exemplo, informacdes sobre a existéncia de recursos financeiros para a implementacéo de certa
politica, bem como seu cronograma. (Folha de S&o Paulo, 13/01/2015, Caderno Opinido.)
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No ambito da gestdo publica, conciliar a ideia de eficiéncia com a de legitimidade
democrética torna-se o grande desafio (e que repercute diretamente sobre o universo das
politicas pUblicas). Como nos ensina Diniz*® tal preocupacdo passa a deslocar “o foco da
atencdo das implicacGes estritamente econémicas da acdo estatal para uma visdo mais
abrangente, envolvendo as dimensdes sociais € politicas da gestao publica”.

Ou seja, a capacidade governativa deixa de ser avaliada apenas pelos resultados das
politicas governamentais passando-se a considerar também a forma pela qual o governo
exerce 0 seu poder. A questdo dos procedimentos e praticas governamentais na consecucao de
suas metas adquire relevancia, incluindo aspectos como o formato institucional do processo
decisorio, a articulagdo publico-privada na formulacdo de politicas ou ainda a abertura maior
ou menor para a participacdo dos setores interessados ou de distintas esferas de poder.

Nesse sentido, a governanga, entendida como “a capacidade dos governos de
planejar, formular e implementar politicas e cumprir fungdes” se destaca CoOmo um requisito
fundamental, para um desenvolvimento sustentado, que incorpora ao crescimento econdmico
equidade social e também direitos humanos. Numa sociedade cada vez mais complexa como a
contemporanea, a ideia de governanca enfatiza o papel de parceria entre Estado e sociedade
na busca de solugdes e resultado para problemas comuns.

A governanca ndo é acdo isolada da sociedade civil buscando maiores espacgos de
participacdo e influéncia. Ao contrario, o conceito compreende a a¢do conjunta de Estado e
sociedade na busca de solucgdes e resultados para problemas comuns. O surgimento dos atores
ndo-estatais € central para o desenvolvimento da ideia e da pratica da governanca. Para o
Direito contemporaneo, a governanga tem a ver com a presenca crescente desses atores no
cenario politico e social. O que significa, por exemplo, estabelecer regras e normas para sua

participacdo, ainda que ndao com formalizacao institucional estrita.

“A governanca nas organizagdes publicas é de
grande complexidade, pois agrupa em novos
arranjos trés légicas distintas: a do Estado, a da
Sociedade e o do Mercado.” MAGALHAES, Renata
Pulga. Governanca em organizagOes publicas: desafios para
entender os fatores criticos de sucesso. Rio de Janeiro,
FGV, 2011, p.10.

8 DINIZ, Eli. “Governabilidade, Democracia e Reforma do Estado: Os Desafios da Construgao de uma Nova
Ordem no Brasil dos Anos 90”. In: DADOS — Revista de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro, volume 38, n° 3,
1995, p. 400.
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Na busca por uma administracdo publica mais eficiente, eficaz e efetiva, o modelo de
gestdo publica contemporanea deve se pautar pela colaboracéo interna do Estado e desse com
a sociedade sustentada por valores democraticos de transparéncia e accountability. Sempre
oportuno lembrar Medauar, quando afirma que o aumento da relacdo de dependéncia entre
Estado e sociedade, com existéncia de grupos intermediérios, tratativas, negociacdes e
atuacao do setor privado no exercicio de funcdes publicas, é uma forma de concretizacéo.*

Segundo Przeworski “... governos sdo responsaveis quando os cidaddos tém
possibilidade de discernir aqueles que agem em seu beneficio, e podem lhes impor sang¢des
apropriadas, de modo que os governantes que atuam em prol do beneficio dos cidadaos sejam
reeleitos, ¢ os que ndo o fazem sejam derrotados”. E governos responsivos séo aqueles que
promovem os interesses dos cidadaos, escolhendo politicas “que uma assembléia de cidadaos,
tdo informados quanto o Estado, escolheria por votacdo majoritaria, sob 0s mesmos
constrangimentos institucionais”. %> Surgem, assim, novos mecanismos de responsabilizacio
que enfatizam a participacdo dos cidaddos no processo de tomada de decisdo das politicas
publicas, ou seja, a constru¢do de “arenas publicas” voltadas para “a participagdo dos
cidaddos ou o controle social dos servigos publicos e, mais amplamente, do Estado [...]. Elas
sdo dotadas de diferentes graus de formalizagdo, mas nas democracias contemporaneas,
especialmente no nivel local, elas vém adquirindo uma importancia crescente.”*

O Ministério das Financas Holandés, através da Government Audit Policy
Directorate (DAR), publicou estudo sobre governanca corporativa no setor publico, criando o
termo ‘“‘governanca governamental”. De acordo com o texto, a organizagdo publica tem sua
base de existéncia em objetivos que devem ser alcangados em nome de seus stakeholders e a
meta da governanca é criar mecanismos que venham a salvaguardar que esses objetivos sejam
alcancados.

Ainda segundo o texto, a transparéncia no setor publico fortalece a governanca,
permitindo a exposicdo de relatérios de desempenho das politicas adotadas. Nesse sentido, o
objetivo da governanca governamental é o de criar seguranca para o alcance dos objetivos das
politicas, tendo estabelecido que para isso, governanga compreende gestdo, controle,
supervisdo e accountability. Colocando esse ultimo aspecto como ponto central da

governanca.

¥ MEDAUAR, Odete. O Direito administrativo em evolugo. 22 ed., S&o Paulo, RT, 2003.

20 pRZEWORSKI, Adam. “Reforma do Estado. Responsabilidade Politica e Intervengdo Econémica”. In: RBCS,
Ano 11, n° 32, pp. 18-40, outubro de 1996.

2! BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a Cidadania: a reforma gerencial brasileira na
perspectiva internacional. Brasilia, ENAP / Editora 34, 1998, p. 145-6.
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Nesse contexto, surgem algumas indagacdes: De que modo as transformagdes do
Estado contemporaneo repercutem sobre o direito? Do ponto vista democréatico, quais s&o 0s
impactos da aproximacdo do direito com a politica? De que maneira esta maior proximidade
do direito com a politica impacta o processo de politicas pablicas? Quais as contribuicdes que
o Direito p6s-moderno pode oferecer ao aperfeicoamento do processo de politicas publicas?

Os desafios impostos pela democracia contemporanea, na busca do aperfeicoamento
das instituices e fortalecimento da capacidade estatal em implementar suas politicas
publicas, impdem a Ciéncia do Direito rever o seu modelo positivista de modo a suprir suas
lacunas e insuficiéncias face a natureza dos conflitos e problemas que caracterizam a
sociedade atual. E preciso, dessa forma, desenvolver uma nova forma de pensar o Direito. O
gue ndo significa promover a ruptura com a concepcao positivista, mas sim de complementa-
la. Afinal como tornar o Direito apto a lidar com as questdes de coordenacdo, articulacao e
negociacdo enfrentadas a medida que Estado contemporaneo se torna mais permeavel a
sociedade?

Tais desafios se tornam mais evidentes quando encarados no ambito da gestdo das
politicas publicas.

A presente tese pretende, pois, identificar a relacdo do Direito pds-moderno com o
processo de politicas publicas e suas possiveis contribuicbes a partir dos seguintes
fundamentos metodoldgicos:

a) Hipdtese principal: a seguranca juridica, entendida como a observancia aos

principios constitucionais, aumenta a governanca e o0 grau de accountability no
processo de politicas publicas;

b) Hipétese secundaria (01): a governanca de politicas publicas contém seu
condicionamento normativo disseminado pelos principios constitucionais;

c) Hipotese secundaria (02): accountability de politicas publicas é incrementada pela
difusdo dos valores democraticos (a sociedade) expostos nos principios
constitucionais;

d) Problema: de que maneira 0s principios constitucionais contribuem para a seguranca
juridica no processo de politicas publicas?

e) Objetivo geral: demonstrar como os principios constitucionais podem contribuir para
a seguranca juridica no processo de politicas publicas;

f) Objetivos especificos:

f.1) destacar o papel dos principios constitucionais como normas fundamentadoras
das decis0es e escolhas publicas;

f.2) destacar a relagdo existente entre principios constitucionais, seguranca juridica,
governanca e accountability;
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f.3) demonstrar a relacdo do Direito contemporaneo com o universo das politicas
publicas;

g) Metodologia: trata-se de pesquisa qualitativa e descritiva. Tendo se recorrido a
ampla pesquisa bibliografica e documental. O metodo utilizado é o dedutivo.

A fim de se alcancar os objetivos mencionados nas alineas “e” e “f,” divide-se o
presente trabalho em quatro capitulos. No primeiro capitulo - O Estado do século XXI e a
busca por novos paradigmas — se pretende apresentar o panorama de incertezas e de novos
desafios impostos ao Estado contempordneo no momento que ingressa 0 século XXI.
Explora-se, dessa forma, o impacto de tais transformacBes sobre a dimensdo politica,
econdmica e social e como as diversas ciéncias se mobilizam e, em alguns momentos,
convergem na busca de novas solucgdes paradigmaticas.

Ja no segundo capitulo — Seguranca juridica, governanca e accountability: a gestédo
publica contemporanea sob uma perspectiva interdisciplinar — se busca destacar a
importancia da perspectiva interdisciplinar para se compreender a natureza e a dimensdo dos
desafios que a gestdo publica enfrenta na atualidade, bem como 0s seus impactos sobre o
universo das politicas publicas. Ao mesmo tempo que se propde identificar conexdes entre
conceitos de diferentes disciplinas como seguranga juridica (Direito), governanca (ciéncia
politica), accountability (ciéncia politica), gestdo publica (para alguns subarea da ciéncia
politica, para outros da administracdo) sugerindo uma relacdo mais estreita a ser explorada.

A énfase no terceiro capitulo — O Direito na p6s-modernidade — por sua vez, se volta
para 0 impacto da pds-modernidade sobre a ciéncia do direito e o esfor¢co que vem sendo
realizado pelos juristas em geral para propor novas bases para o Direito pés-moderno. Tais
reflexbes, de cunho epistemol6gico, demonstram que a reaproximacdo do Direito
contemporaneo com a moral e a busca por um sistema juridico, ao mesmo tempo, estavel e
legitimo é necessaria além de desafiadora.

O quarto capitulo — Novos horizontes para a relacdo do direito com as politicas
publicas — de caréater conclusivo, no qual se exploram as possiveis contribui¢cGes que o Direito
p6s-moderno pode oferecer ao processo de politicas publicas, com destaque para 0s principios
constitucionais, como critério de afericdo de legitimidade e fonte de estabilidade institucional
(seguranca juridica). Neste sentido, se acolhem as as seguintes premissas: (1%) no contexto do
Estado Democratico de Direito (Estado Constitucional) Direito e Politica se interpenetram;
(2%) a relacdo de maior proximidade do direito com a politica repercute diretamente sobre o
processo de gestdo das politicas publicas, uma vez que torna a sua implementacdo bem

sucedida uma questao juridica (constitucional); (3%) a relacéo entre poder publico e sociedade
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se modifica, tornando-se mais consensual e dialdgica, cabendo ao direito contemporaneo
contribuir para a configuragdo institucional de uma administragdo publica dialégica; (4%) os
principios constitucionais se destacam como a principal contribuicdo do direito pds-moderno
ao processo de politicas publicas, tanto na perspectiva normativa quanto na institucional.

As reflexdes, constantes nas paginas a seguir, contemplam a busca pelo
aperfeicoamento das instituicdes democréticas a partir dos questionamentos dos paradigmas
até entdo vigentes, deixando claro que a melhor maneira de enfrentar a atual crise de
paradigmas consiste em desenvolver uma nova forma de pensar sobre 0s conceitos modernos
de democracia. Ressalta-se, todavia, que as solugdes pensadas de forma democratica
continuam sendo o instrumento mais adequado para enfrentar os desafios da democracia

contemporanea.



25

CAPITULO |

O ESTADO DO SECULO XXI E A BUSCA DE NOVOS PARADIGMAS

Nenhuma sociedade que esquece a arte de questionar pode esperar
encontrar respostas para os problemas que a afligem.
(Zygmunt Bauman)
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1 INTRODUCAO

Como seria impossivel ao homem questionar repetidamente a validade de suas
representacdes, colocando tudo a prova antes de agir, ele se afilia a uma visdo de mundo, de
forma que ela possa orientar suas condutas. Quando varias pessoas tém uma mesma visao de
mundo, pode-se falar em paradigmas. Numa perspectiva espacial, € possivel haver tantos
paradigmas quantos forem os campos ou espacos estruturais da sociedade, delineando-se, por
exemplo, paradigmas de homem, conhecimento, sociedade, estado, direito, que estabelecem
relacBes continuas de afinidades e tensdes. No prisma temporal, os paradigmas nascem,
crescem, desgastam-se até serem substituidos por outros. Apesar de o conceito de paradigma
ter sido forjado para as revolugdes das ciéncias naturais, sua aplicacdo nas ciéncias humanas
pode ser util para explicar a sucessao das visdes de mundo na filosofia, na sociologia e no
direito, por exemplo.

A aceitacdo de um paradigma pelo cientista libera-o da explicacdo dos principios,
pressupostos e conceitos ja aceitos. Dessa forma, ele pode se dedicar a estudos dirigidos que
aperfeicoardo as teorias vigentes. Os resultados que ndo se enquadram no paradigma sao tidos
como fracassos, pois exitosas Sdo as pesquisas que aumentam o alcance, a precisdo e a
aplicagdo do paradigma. A percepcdo das anomalias ocorre quando o observador acostumado
com a experimentacdo constata a frustracdo das expectativas cientificas, de modo a ensejar a
revisdo do paradigma por varios cientistas que se debrucardo sobre o problema. Apesar da
inseguranca dos cientistas, o abandono de um paradigma sé ocorre quando houver outro forte
candidato, ja que “rejeitar um paradigma sem simultaneamente substitui-lo por outro é rejeitar
a propria ciéncia”. A transi¢do entre paradigmas ndo pode ser feita por imposicdo da légica
nem pode ser resolvida pela provacdo, pois a maioria das teorias tem base fatica e o que as
diferenciam sdo o olhar problematico sobre suas definicdes de ciéncia: o que é ciéncia para
uma corrente, pode ser metafisica para a outra.

Para Thomas Kuhn? as ciéncias evoluem através de paradigmas. Paradigmas s&o
modelos, representacOes e interpretacdes de mundo universalmente reconhecidas que
fornecem problemas e solu¢Ges modelares para uma comunidade cientifica.

E por meio dos paradigmas que os cientistas buscam respostas para os problemas
colocados pelas ciéncias. Os paradigmas sdo, portanto, 0s pressupostos das ciéncias. A pratica
cientifica ao fomentar leis, teorias, explicagdes e aplicagdes criam modelos que fomentam as

tradigdes cientificas. Segundo Kuhn, os “paradigmas sdo as realizagdes cientificas

2 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas, 8. ed. rev. Sao Paulo: Perspectiva, 2003.
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universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solugfes

modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia.”

A mudanca de paradigma pode ensejar um novo olhar sobre a natureza. Mesmo utilizando
velhos instrumentos sobre dados antigos, podem surgir novas constatacdes. Numa sintese,
pode-se aduzir que os paradigmas sdo visOes de mundo compartilhadas que limitam o
horizonte de possibilidades, a fim de que se possa debrucar sobre matérias especificas, até que
surjam anomalias que levardo a ruptura do paradigma. Se ndo houvesse a aceitacao implicita
de alguns principios e postulados, jamais seria possivel a especializacdo. Por outro lado, a
solucdo para as crises paradigmaticas dificilmente podera ser proposta por aqueles que estéo
habituados ao paradigma vigente, porque seu campo de visao fora delimitado.
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2 ESTADO, DEMOCRACIA E DIREITO: A CONSTRUCAO DE NOVOS
PARADIGMAS PARA O SECULO XXI

A contemporaneidade da sociedade vivencia um periodo de repensar. Conceitos
tradicionais sobre o papel do estado, democracia, direitos fundamentais, passam a ser
questionados por uma realidade cada vez mais complexa e plural. A capacidade do estado em
atender as demandas constantes da sociedade ¢ discutida e a nova ordem mundial ditada pela
globalizacdo econdmica torna este cenario ainda mais desafiador. Inspirada no modelo
neoliberal, cujo receituario esta no Consenso de Washington, a logica interna do processo de
globalizacdo aponta para o fim do estado como principal forma de organizacdo do poder e a
sua substituicdo por um sistema difuso constituido por esferas de direito privado. Promovido
por paises que representam o poder econémico dominante, e tendo como instrumentos
financeiros o Fundo Monetéario Internacional e 0 Banco Mundial, o Consenso de Washington
postula que o crescimento sé pode ocorrer em uma economia globalmente integrada, fundada
na liberalizagcdo comercial, na privatizacdo e na estabilidade macroecondmica.

Nesses termos, as relacbes econdmicas passam a ser reguladas pelo mercado num
mundo sem fronteiras, alterando tanto as formas de producdo, organizacdo e gestdo
empresarial quanto a propria natureza do estado e a sua funcdo enquanto instituicdo
reguladora e promotora do bem-estar social e econémico. Surgem novos atores (publico-
estatais, publico-ndo estatais, privados), dentre eles, as empresas transnacionais.

Santos® destaca os principais tracos da nova ordem econdmica mundial: economia
dominada pelo sistema financeiro e pelo investimento em escala global, processos de
producdo flexiveis e multilocais, revolucdo nas tecnologias de informagdo e comunicacéo,
desregulacdo das economias nacionais, preeminéncias das agéncias financeiras multilaterais.

Com a globalizacdo o estado perde a sua centralidade, ao contrario, seu poder se
fragmenta diante dos novos atores que surgem. Ataques ideoldgicos contra 0 modelo vigente
do estado reivindicam um novo papel; mais regulador e menos interveniente. O paradigma
classico, do estado-nacéo, é colocado em discusséo, sugerindo-se, em termos politicos, a ideia
de crise do estado nacional. Para alguns autores a figura do estado-nagéo teria perdido suas
caracteristicas elementares em favor de novas formas de poder, enfraguecendo-se a sua

capacidade de gestdo publica.

% SANTOS, Boaventura de Souza (Org). A globalizacdo e as ciéncias sociais. Sio Paulo: Cortez, 2002.
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No entanto, para outros autores, como Milton Santos ** o estado- nagdo na verdade néo
estaria enfraquecido, ao contrario, continuaria com sua antiga forca, porém com outros
objetivos além dos interesses dos cidaddos. A experiéncia recente dos estados nacionais revela
0 processo de transicdo por que vem passando o estado contemporaneo. Dessa maneira, as

bases do estado do século XXI passam a ser rediscutidas a partir dos seguintes termos:

a) fortalecimento institucional da capacidade do estado em atingir 0s seus objetivos;
b) papel do estado no processo de desenvolvimento;

c) as bases da nova relacédo entre estado e sociedade.

21 O FUTURO DO ESTADO CONTEMPORANEO: PRINCIPAIS DILEMAS E
DESAFIOS

O estado contemporaneo surge no final do século XIX, inicio do século XX. E o
Welfare State ou Estado Providéncia, que s6 se consolida a partir do término da Primeira
Guerra e se transforma, aos poucos, sob os influxos da Segunda Guerra Mundial. Alguns
autores ligam seu real aparecimento na Inglaterra, a partir de 1942. J& na Alemanha, 0s
primeiros elementos de politica social, ou seja, iniciando o Welfare State, o fazem por volta
de 1871.

Esse novo estado é um arquétipo de estado democratico, que tem ampliado os niveis
de participacdo politica e os direitos sociais, huma conciliacdo da democracia politica com a
democracia social. Mas as transformacgdes profundas da sociedade obrigam o estado a
transformar-se também: passa a abrigar partidos politicos que representam interesses das mais
diversas classes; faz reformas sociais; intervém na ordem econdmica; coloca 0s interesses
sociais acima dos individuais; faz-se empresario.

Nesses termos, podem-se identificar 0s seguintes objetivos do estado
contemporaneo: garantir a lei e facilitar o desenvolvimento do corpo politico; promover a
justica e o bem-estar social, intervir na ordem econdmica quando se fizer necessario;
submeter-se a vontade da sociedade. Com efeito, as suas fungdes estatais se multiplicaram a
tal ponto, que passa a exigir uma énfase na sua organizacdo bem como mecanismos

sofisticados para geri-las.

De maneira prescritiva, segundo o Professor Pasold 2 %

, 0 estado contemporaneo

deveria apresentar: uma conformacao juridica fielmente relacionada com a realidade; um

2 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo: do pensamento Gnico & consciéncia universal. 10. ed. Rio de
Janeiro: Record, 2003. p. 77.

% PASOLD, Cesar Luiz. Fungéo Social do Estado Contemporaneo. 3 ed. rev. atual. amp. Florianépolis: OAB/
SC Editora coedicdo Editora Diploma Legal. 2003.
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aparelhamento institucional e administrativo eficiente para que sejam postos em pratica 0s
compromissos entre o Estado e a sociedade que o criou; uma submissdo, de todo o conjunto
de técnicas e fundamentos para o desempenho administrativo, as demandas de sua realidade
social; uma supremacia do humano sobre o econdmico. Ainda de acordo com Pasold”’, a
funcéo social do estado contemporaneo deriva diretamente da relag&o do criador (a sociedade)
com a criatura, estando, por essa razdo, obrigado a responder aos anseios da sociedade.

No momento em que se quebra essa correspondéncia, o estado perde a sua esséncia,
aqui entendido como a “razdo de ser”. Ao enunciar sua concepcao de Funcdo Social, Pasold
estabelece um comprometimento do significado da palavra funcdo com dois elementos
semanticos distintos, mas que se complementam mutuamente: dever de agir e acdo. E uma
concepcao acima de tudo dindmica, que traz em si mesma as caracterfsticas de um processo®.

O dever de agir estaria embasado na politica do estado e nas normas que regulam
essa acdo. Articulando a politica, o estado contemporaneo tem o dever de coordenar e agir em
todos 0s campos de atuacdo a que seu compromisso com o binémio individuo-sociedade o
obriga.

A acdo como escolha, isto é, a selecdo, para execugdo, de “certas atividades
necessarias a consecucdo de objetivos pretendidos”, deve pressupor um planejamento. A
captacdo dessa influéncia é parte integrante da funcdo social do estado contemporaneo,

(13

pressupondo a mobilizagdo solidaria dos componentes da Sociedade considerada,
sustentando, verificando e participando do dever de agir e do agir do estado” %. O
planejamento, desse modo, informard a agdo, ndo se tornando apenas uma “intervencao
dirigida e de controle social...” e ndo se afastara do objetivo primordial da fungao social que ¢
a realizacéo da justica social.

Em meados da década de 80, Galbratih apud Grillo®, anunciava a crise a ser vivida
pelo Welfare State diante de suas disfuncionalidades; sobretudo a perda de legitimidade.
Dessa forma, a coesdo de objetivos, tdo necesséria a acdo do estado, deixa de existir, e ndo

mais € possivel ter-se a certeza de que o papel desempenhado por ele esteja correspondendo

?® Doutor em Direito do Estado pela Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco - Universidade de Sdo Paulo-
USP; Pés-Doutor em Direito das RelagBes Sociais pela Universidade Federal do Parana-UFPR; Mestre em
Saude Publica pela Universidade de S&o Paulo-USP; Mestre em Institui¢des Juridico-Politicas pela Universidade
Federal de Santa Catarina-UFSC.

2’ PASOLD, op.cit. p. 111.

%8 Segundo Pasold a Fungdo Social deve ser entendida como um processo, sempre renovador, que fornece ao
Estado Contemporaneo caracteristicas muito proprias e temporais.

¥ PASOLD op. cit., p. 57.

GRILLO, Vera Araujo de. Sobre uma nogdo para a funcdo social do estado contemporaneo. In:
www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/sequencia/article/.../881. Acesso em: 13/09/2014.
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aos anseios da sociedade na busca do bem comum. Rosanvallon® desloca a discussdo para a
questdo politica de proteg¢do social ao afirmar que “[...] s@o as relagdes da sociedade com o
Estado que sdo questionadas. Se ha crise, ¢ neste sentido”.

Constata-se, assim, que foi por meio da evolugdo social que se possibilitou a
estruturacdo do estado contemporaneo. Contudo, se vivencia uma crise dentro do estado atual
que estd intimamente ligado com a questdo do estado minimo e da falta de efetividade dos
direitos advindos da concretizacdo da cidadania.

A funcdo social do estado contemporaneo necessita moldar-se ao novo cenario
mundial, ficando atenta a complexidade e pluralidade das novas demandas. Esse objetivo,
contudo, torna-se cada vez mais oneroso, sob a Gtica das forcas do mercado que atuam sem
critérios, rumo a um processo de globalizacdo excludente e cruel, sem qualquer observancia
aos direitos fundamentais do ser humano. Questiona-se o estado, a sua forca social e politica,
coloca-se em xeque o papel da soberania e da democracia. Os desafios do século XXI estdo
relacionados, portanto, com a crise do século XX, em suas diversas dimensdes, tais como:

politica, econdmica, social e juridica.

2.1.1 Dimensao politica: A crise do estado— nacao e o conceito de soberania

O estado herdou, no século XX, a concepcdo de estado—Nacdo e do aparato
burocratico do século XIX. O Estado do Bem-Estar Social se expande na Europa num
contexto de otimismo econémico. Contudo, na virada do século XXI, o estado é questionado
do ponto de vista ideoldgico e fiscal. A forca do capital transnacional coloca em davida a
capacidade do estado-nacdo em preservar 0S seus interesses nacionais. A dinamica desses
fatores evidencia uma crise sobre a concepcdo tradicional do estado-nagdo, que ndo mais
resiste aos fundamentos teéricos que o edificaram.

lanni*? adverte para a “crise” do estado-nagdo que, diante do quadro de hegemonia
do capital, ndo consegue manifestar a sua soberania. Para Arrighi et. al.*® “a4 medida que esse
sistema [interestatal] ganhou ambito global, (...), a maioria dos Estados perdeu prerrogativas
historicamente associadas & soberania nacional. Até nagdes poderosas, (...) ttm sido descritas
como “semissoberanas”. No entanto, a0 mesmo tempo, Hardt & Negri** afirmam que as
funcOes do estado e elementos constitucionais ndo desapareceram, mas sim, transcenderam,
ou seja, foram deslocados para outros niveis de dominios: “organismos nacionais e

3 ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia. Traducdo de Joel Pimentel de Ulhoa.
Brasilia:UNB, 1997, p. 25.

%2 | ANNI, Otavio. Teorias da globalizagéo, Ed. Civilizac4o Brasileira, Rio de Janeiro, 2001.

33 ARRIGHI, Giovanni & SILVER, Beverly J. Caos e governabilidade no moderno sistema mundial. Rio de Janeiro :
UFRJ-Contraponto,2001, p. 103.

* HARDT. Michael & NEGRI, Antonio. Império, Ed. Record, 2001, p.12.
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supranacionais”. Os impactos da globalizacdo econémica sobre o papel do estado-nacdo sdo
destacados por Dennis Davis*>:

The debate about the nature of the nation-state has changed significantly as a result
of the globalization of the economy during the past thirty years.

Um dos aspectos mais discutidos envolvendo o estado-nacdo se refere a um de seus
principais atributos: soberania® *'; tradicionalmente entendida como poder absoluto e
perpétuo da repdblica. A grande questdo que se segue ao debate sobre a soberania do estado—
nacao se volta para a sua capacidade em defender os interesses legitimos de seus cidad&os
frente aos interesses dos novos atores, como as empresas transnacionais. A conceituacdo de
Estado e, particularmente, da soberania, tida antes como absoluta, tornou-se relativa, divisivel,
passivel de questionamentos e subordinada as forgcas econdmicas atuantes nas relagdes

mundiais. Em atencdo as alteracdes, sustenta Bobbio:*®

Estando este supremo poder de Direito [poder estatal] em via de extin¢éo, faz-se
necessario agora, mediante uma leitura atenta dos fendmenos politicos que estdo
ocorrendo, proceder a uma nova sintese politico-juridica capaz de racionalizar e
disciplinar juridicamente as novas formas de poder, as novas ‘autoridades’ que estdo
surgindo.

Ao tratar da concep¢do da “nova soberania”, o autor italiano destaca que a
colaboracdo internacional, cada vez mais intensa, esta desgastando os poderes tradicionais dos
estados soberanos além de assinalar que: “o golpe maior veio das chamadas comunidades
supranacionais, cujo objetivo é limitar fortemente a soberania interna e externa dos Estados-
membro”.

A relativizacdo do conceito de soberania e mesmo do poder supremo do estado,

tornou-se cada vez mais evidente devido, principalmente, ao fendmeno chamado de

% DAVIS, Dennis. The future of the State. Baseado na Conferéncia organizada pelo Instituto Joseph H. Lauder na
Universidade da Pensilvania, 2014. “O debate sobre a natureza do estado-na¢ao mudou significativamente nos ultimos trinta
anos como resultado da globalizagdo econémica” (tradugdo propria)

% Miranda destaca as trés dimensdes da soberania: em primeiro lugar, a soberania econdmica, entendida como a capacidade
de cada estado de definir de forma autdbnoma os instrumentos necessarios a administragdo da atividade econdmica de cada
pais, com destaque para a emissdo e fixacdo do valor da moeda, as regras para o intercambio comercial com outros paises e a
fixagdo de impostos e taxas aduaneiras; em segundo lugar, a soberania propriamente politica, definida como a faculdade de
cada pais de definir seu regime politico, os mecanismos da alternancia de poder e seu sistema eleitoral, no plano interno,
assim como a faculdade de atuar como membro autdbnomo e livre de pressdes ilegitimas no concerto internacional das nagoes;
e em terceiro lugar, a soberania juridica, relativa a capacidade de cada estado-nacéo de celebrar, de forma livre, acordos e
tratados internacionais, os quais servem de parametros para a definicdo das regras de convivéncia entre as diferentes nagoes,
sem que isso implique ferir as suas soberanias juridica e politica internas, conferindo-lhes, por outro lado, legitimidade
internacional. MIRANDA, Napoledo. Globalizagdo, soberania e direito internacional. In: CEJ, Brasilia, n. 27, p. 86-94,
out./dez, 2004.

37 «(...) os poderes associados 4 soberania, nos planos interno e externo, podem ser definidos como a capacidade de: decidir
acerca da guerra e da paz; nomear os chefes militares e 0os magistrados; emitir moeda; definir e/ou suspender os impostos;
conceder indultos e anistia; julgar em dltima instancia; e usar, de forma legitima, a violéncia fisica para manter a ordem
interna e defender o territorio nacional”.

% BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: por uma Teoria Geral da Politica. 9. ed. Traducéo de

Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987.
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integracdo em comunidades supra-estatais — ou supranacionais — que afeta, decisivamente,

muitos paises, principalmente, os europeus ocidentais. Como escreve Dobrowolski:

também deve ser objeto de consideracéo, a real perda do poder soberano do Estado,
com a ascensdo de novas fontes de producdo juridica. A nivel externo, o fenémeno
das integracGes regionais exclui da capacidade deciséria da organizacdo estatal
diversos topicos, que passam a ser regidos por meio de acordos internacionais®.

O impacto da globalizacdo econémica sobre a esfera dos direitos humanos é outro
aspecto a ser explorado, quando se trata de soberania. Segundo Cruz*’, é exatamente nessa
area que o estado nacional vem mostrando notaveis indicios de exaustdo diante da
globalizacdo e das normas juridicas internacionais. O reconhecimento e garantia de um
conjunto de direitos do homem, considerados como fundamentais, foi elemento caracterizador
do proprio estado moderno, desde sua criagao.

A historia tem mostrado que este reconhecimento estatal/nacional ndo péde evitar,
em muitas ocasifes e em muitos e diferentes paises, que fossem desrespeitados direitos
considerados, na cultura moderna e contemporénea, inerentes a dignidade humana em
qualguer momento ou circunstancia. Sobre a invasdo da ldgica econémica em areas/temas
originalmente politicos, Faria** chama a ateng&o para os riscos que esse processo gera para as
bases de um regime democratico, uma vez que as fronteiras entre publico e privado, ja ndo se
apresentam de maneira tdo nitida, quando critérios de eficiéncia econdbmica passam a se
sobrepor sobre os critérios politicos e sociais. A funcdo social do estado contemporaneo
precisa se moldar ao novo cenario mundial, ficando atenta a complexidade e pluralidade das
novas demandas. Questiona-se o estado, a sua forca social e politica, coloca-se em xeque 0
papel da soberania e da democracia. Surgem novos paradigmas impondo uma nova forma de
pensar. Como bem destaca Chevallier*, a concepcdo tradicional do estado deve ser

reavaliada, exigindo-se, pois, novos instrumentos de analise. Afirma o autor:

O Estado p6s-moderno é um Estado cujos tragos permanecem, precisamente e
enquanto tais, marcados pela incerteza, pela complexidade, pela indeterminacéo:
esses elementos devem ser considerados como elementos estruturais, constitutivos
do Estado contemporaneo. Para analisa-lo, é necessario desde logo abdicar do
universo das certezas, sair dos caminhos bem balizados da ordem, abandonar a
ilusdo de uma coeréncia necessaria, de uma completude absoluta. (grifos nossos)

% DOBROWOSKI, Silvio. A constituicdo no mundo globalizado, Florianépolis, Ed. Diploma Legal, 2000, p.
305.

* CRUZ, Paulo Marcio. Soberania, Estado e Globalizagdo. In: www.mundojuridico.com.br . Acesso em
18.09.2014.

* FARIA, José Eduardo. Direito e globalizagdo econémica: implicacdes e perspectivas, Sdo Paulo, Malheiros,
2000, p. 143.

*2 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno = L’Etat post-moderne. Prefacio de Marcal Justen Filho.
Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 11. op. cit. p. 20-21.
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O principal desafio do Estado contemporaneo consiste, portanto, em conciliar as
questdes de natureza fiscal (sob a perspectiva da eficiéncia econdmica) com as de seu
compromisso democratico em efetivar os direitos fundamentais. A perspectiva neoliberal (que
orienta o processo de globalizacdo) se apresenta, pois, como uma investida contra o Estado do
Bem-Estar Social atribuindo ao mercado o papel de protagonista no processo de correcdo das
falhas do capitalismo. O que leva a perda de espago das esferas publicas de decisdes para
centros de decisdes privados e individuais que reafirmam o mercado como o meio natural
suficiente para a estabilidade social. O que leva a uma diminuigéo do significado da politica.

Os resultados provocados pelo neoliberalismo, no decorrer das ultimas décadas,
colocam em xeque o fundamentalismo do livre mercado®. O consenso entre os diversos
atores sociais em relagdo as estratégias de desenvolvimento preconizadas pelo Banco Mundial
e resumidas pelo Consenso de Washington enfraqueceu-se severamente ao longo desses anos.
Stiglitz, em especial, configura-se como um dos principais criticos daquilo que chama de
“fundamentalismo de mercado™**.

As principais crises na década de 90 (México, Leste Asiatico, Long Term Capital
Management, Russia e Brasil), a crise financeira de 2008, as historias de sucesso ndo previstas
(China e Vietnd) e a derrocada da nacdo exemplo do Consenso de Washington (Argentina)
podem ser apontadas como os principais fatores da perda da legitimidade e enfraquecimento
do receituario neoliberal.*

Apos a eclosdo da crise de 2008, o relatério anual do Fundo Monetario Internacional

(FMI) de 2009 também apresenta uma mudancga de postura por parte dessa instituicdo. O

* Fundamentalismo de livre mercado ou fundamentalismo de mercado (do inglés "free-market fundamentalism"
ou simplesmente "market fundamentalism") é uma expressdo pejorativa usada pelos criticos do capitalismo
sustentado na exagerada crenca de que mercados livres proporcionam a maior equidade e prosperidade possivel,
e qualquer interferéncia nos processos de mercado reduz o bem-estar social — ou seja, livre-mercados seriam
capazes de resolver, de per si, todos o0s problemas que afetam uma sociedade.

* Em janeiro de 1998, na sua Wider Lecture, Stiglitz fez um pesado ataque ao Consenso de Washington,
chamando-o de “incomplete” e “often misleading”.

** Em 1999, 0 Banco Mundial divulgou relatério no qual se destaca 0 aumento da pobreza no periodo de maior
adesdo ao neoliberalismo. Segundo dados do relatério, em nimeros absolutos, a quantidade de pessoas vivendo
com menos de US$ 1 por dia passou de 1,2 bilhdo, em 1987. para 1,5 bilhdo, em1999. De 4,4 bilhdes de pessoas
vivendo em paises em desenvolvimento, cerca de 60% nédo tém acesso a condigdes bésicas de saneamento, um
terco ndo sabe o que € agua limpa, 25% ndo tém moradia adequada e 20% estdo sem acesso a servicos médicos.
Entre as criancas, 20% nao completam cinco anos de escolaridade nem se alimentam de modo adequado. O
relatério lembra ainda que a relagdo entre melhoria na renda média e reducdo da pobreza nem sempre andam
juntas, pois, mesmo quando a renda média aumenta, a reducdo da pobreza pode ndo ocorrer no mesmo ritmo. Em
2005 o Banco Mundial apresenta relatdrio intitulado “The Growth Experience: What Have We Learned From
The 1990°s?”, por meio do qual se reconhece os erros e a necessidade de revisdo dos preceitos defendidos no
Consenso de Washington. A nova perspectiva do Banco Mundial, que parcialmente recupera o papel do estado
como complementar as forcas de mercado, é uma indicagdo da busca de novas maneiras de abordar o
desenvolvimento no &mbito dos organismos internacionais.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Capitalismo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Livre-mercado
http://pt.wikipedia.org/wiki/Equidade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Prosperidade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Bem_estar_social
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ponto central desse relatério é a consideracdo da intervencdo do governo, via expansao dos
gastos publicos e maior regulacdo sobre mercados financeiros, como forma de protecéao frente
a crise que se espalhou pelo globo. Defende-se, assim, a capitalizacdo dos bancos pelos
governos por meio do provimento da liquidez necessaria para salvar essas instituicdes.
Consequentemente, desfaz-se a crenga na eficiéncia dos mercados financeiros e se admite a
necessidade de “macrorregulacdo” com o objetivo de combater a instabilidade trazida pelas
falhas destes mercados.

A revisdo da politica neoliberal, e concomitante descrédito quanto ao seu futuro,
remete a reflexdes importantes acerca ndo somente do papel do estado, mas sobre quais
condigdes institucionais a atuagdo do estado é mais exitosa na condugdo do proprio
desenvolvimento. Sob a dimensdo politica, o grande desafio consiste em reconstruir o
conceito de soberania estatal (em suas trés dimensdes: politica, econémica e juridica) e
identificar as condicdes que fortalecem o estado em sua missao institucional*®.

Colocam-se em pauta as seguintes indagacgoes:

\

a) Quanto a soberania estatal sob a perspectiva politica: Como o0 estado
contemporaneo pode conciliar os interesses globais com os interesses locais? Quais
mecanismos podem contribuir para a governanca global? Esping-Andersen destaca a
importancia e a forca dos mecanismos politicos e institucionais de representacao de
interesses na condugéo dos objetivos de bem-estar social, emprego e crescimento.

b) Quanto a soberania estatal sob a perspectiva juridica: Como evitar que a logica
mercantilista se sobreponha sobre os valores democraticos? A partir de que
parametros deve se construir a nova relacéo entre estado e sociedade?

c) Quanto a soberania estatal sob a perspectiva econdmica: Afinal qual é o papel do
estado na economia do século XXI? O que a experiéncia recente dos paises
emergentes revela em termos da capacidade do estado em assegurar melhores
condicdes de vida para os cidaddos no presente e no futuro? A concepcao do estado
do bem-estar social (Welfare State) de fato perdeu forga ou passa por um processo de
reconfiguracdo? O capitalismo estatal serd o arranjo econdmico a ser seguido no
século XXI?

**Esping-Andersen destaca a importancia e a forca dos mecanismos politicos e institucionais de representagéo de
interesses na conducdo dos objetivos de bem-estar social, emprego e crescimento:

“(...) Uma vez que paises diferem substancialmente em termos de forga, organizacdo e centralizacdo dos
sindicatos e dos empregadores, a capacidade que tém de administrar os interesses conflitantes também &
diferenciada.” ESPING-ANDERSEN. O futuro do Welfare State na nova ordem mundial. In: Revista Lua
Nova, 35, pag. 74.
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Sob a dimensdo politica, o estado-nacdo - no contexto da globalizacdo - passa a

enfrentar uma série de desafios, dentre eles: a fragmentacdo do poder?’ *

, 0 respeito aos
valores democraticos - face a logica mercantilista que passa a imperar com a ideologia
neoliberal, e a propria capacidade do estado em atender as necessidades e demandas da

sociedade.

2.1.2 Dimensédo econdmica: o papel do estado na economia no século XXI

Em termos econémicos, o debate gira em torno de duas questdes:

a) papel do estado como protagonista (ou ndo) no processo de desenvolvimento;

b) enfraquecimento ou ndo do modelo de estado do bem-estar social — Welfare State.

O debate acerca do papel (role play) do estado na economia se acentua a partir da
variedade, nas ultimas décadas, na trajetdria do capitalismo entre os paises. Nesse contexto,
sdo resgatados estudos histdrico-institucionais de forma a identificar as diferencas nas
estruturas dos estados e nas relacbes entre estado e sociedade. Dentre o0s aspectos
identificados, destacaram-se a presen¢a de uma burocracia weberiana autbnoma, coerente e
coesa e conexdes do estado com a sociedade civil, especialmente com empresarios, ou
“sinergia”.*® As experiéncias permitiram rastrear papéis diferenciados do estado, auténomo,
porém conectado — nos processos de transformacdo. Segundo Evans, o éxito ou ndo das
politicas adotadas pelo Estado, decorrem da natureza das estruturas de cada estado. Os
resultados dessas politicas decorrem de um lado da autonomia do estado e de outro da

capacidade burocratica em estabelecer parcerias®.

T A globalizacao representa (...) um desafio significativo para o exercicio da soberania dos Estados no contexto
internacional. Esses desafios, que ndo sdo triviais, levaram alguns autores a falar em “crise da soberania”,
guestionando ndo somente a utilidade do conceito para captar e explicar as caracteristicas atuais do fendmeno,
como também quem seria o “sujeito” da soberania.

*® Segundo Streck e Morais, na atualidade podemos observar um “pluralismo de ordenamentos soberanos, entre
0s quais se inclui o ordenamento estatal”, ainda esclarecem que “¢ um problema apresentado pela crise atual do
conceito de soberania do estado, em virtude da proliferacdo de ordenamentos soberanos transnacionais,
paralelamente ao do Estado”.

* Neste diapasdo, destaca-se 0 conceito de “autonomia inserida” desenvolvido por EVANS cujo cerne é a
insercdo do estado na sociedade, mantendo simultaneamente uma burocracia em moldes weberianos, centrada no
mérito e no universalismo de procedimentos; o papel das instituicdes domésticas na mediacdo entre o contexto
internacional e a realidade interna de cada pais, além da relevancia das capacidades estatais para o sucesso de
estratégias de insercdo externa maximizando, ao mesmo tempo, as condi¢des de desenvolvimento nacional.
Evans chama a atencdo para os diferentes graus de stateness, caracteristicos das trajetdrias nacionais de
desenvolvimento de economias de mercado. O termo stateness, que, utilizando um neologismo poderia ser
traduzido por estatalidade, significa a centralidade institucional do Estado a expansdo de suas capacidades para
atender as novas exigéncias da ordem internacional contemporanea.

% Evans define parceria como “um conjunto concreto de vinculos sociais que une o estado a sociedade e
proporciona canais institucionalizados para a continua negociagdo e renegociacdo de metas e politicas”
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A definicdo de autonomia feita por Evans é conhecida como autonomia inserida,
pois rompe com o pressuposto de insulamento da burocracia proposto por Weber. O estado
nao deve ser apenas um “garantidor”, mas deve ser um indutor do desenvolvimento, inclusive
assumindo riscos pelo seu empresariado local, sendo a relacdo estreita entre estado e
sociedade essencial para a transformagdo econémica de um pais. A essas conexfes mais
estreitas entre o Estado e a sociedade € o que Evans denomina parceria. De modo que 0
dialogo democréatico e os processos deliberativos tornam-se condi¢cdo crucial para o estado
desenvolvimentista do seculo XXI.

Criticando a divisdo tradicional entre “politicas de crescimento” e “politica social”,
Evans aponta para a necessidade de novos conceitos e abordagens. Uma vez que se constata,
cada vez mais, que ndo somente o0 nivel de renda de um pais determina o nivel de
desenvolvimento humano, mas, também, o contrario, que o desenvolvimento humano €
necessario para a sustentacdo de politicas orientadas ao crescimento:>’ Ressalta, assim, a
importancia da dimensao politica no processo de fortalecimento da capacidade administrativa
estatal em fornecer os bens coletivos e de infraestrutura. Sob esta perspectiva, a democracia se
apresenta como unico meio de definir metas especificas de desenvolvimento. As instituicdes
politicas e a sociedade civil assumem, consequentemente, a centralidade no processo de
definicdo das metas desenvolvimentistas.

A abordagem das capacitagdes defendida por Amartya Sen resgata a ideia original de
desenvolvimento como promocdo de bem-estar a partir do conceito de expansdo de reais
liberdades ou capacidades que pessoas e grupos possuem para viver vidas que considerem
significativas. O autor expande a ideia de liberdade e a qualifica como o principal objetivo do
desenvolvimento e o principal meio de atingi-lo. Neste sentido, o desenvolvimento ndo pode
ser reduzido a sua dimensdo econdmica, mas deve envolver o desenvolvimento politico e
social das nacGes. Essas novas concepcdes sobre desenvolvimento resgatam o papel central do
Estado no processo de desenvolvimento sugerindo uma nova forma de atuacdo, mais indutor e
menos diretivo. A conciliacdo entre ativismo burocratico e democracia tende a provocar uma

série de questdes:

acrescentando que “redes densamente interligadas sem uma solida estrutura interna deixariam o estado incapaz
de resolver problemas de ‘agdo coletiva”... Somente quando parceria e autonomia sdo unidas € que o estado pode
ser chamado de desenvolvimentista.

5! Evans, Peter. The capability enhancing developmental state: concepts and national trajectories. Discussion
Paper n° 63, march 2011. CEDE, Centro de Estudos sobre Desigualdade e Desenvolvimento, UFF, p. 09.
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- como ampliar a participacdo dos diversos atores politicos, econémicos e sociais
nos processos decisorios e no controle das politicas publicas e, a0 mesmo tempo, evitar que
produzam disfuncionalidades?; e,

— como conciliar as distintas dimensdes do desenvolvimento (econémica, social,
politica, ambiental), os diversos interesses dos atores envolvidos e ainda assegurar o respeito
aos valores democraticos vigentes?

Uma vez reconhecida a importancia da existéncia e da competéncia das burocracias
estatais para a realizacdo de politicas desenvolvimentistas, o grande desafio consiste em
garantir a inclusdo dos atores sociais nos processos decisorios e, ao mesmo tempo, a
qualidade e legitimidade das politicas publicas.

A trajetdria diferenciada de alguns paises emergentes, com ampliacdo de medidas de
protecdo social, sugerem a possibilidade de se reconstruir uma democracia social para o
século XXI. Um dos aspectos a reforcar o entendimento sobre a viabilidade de uma nova
democracia social se refere a reconhecida perda da capacidade do Estado em combater a
pobreza e desigualdade social por meio de politicas redistributivas>?. Segundo Pontusson, isso
se deve a uma série de medidas voltadas para a reducdo de gastos e reformas tributarias (com
a reducdo da progressividade) de forma a garantir os ganhos do capital.

O Estado de Bem-Estar Social, portanto, continua a ser uma referéncia decisiva na
concretizacdo dos direitos de cidadania. Suas premissas ndo sdo mais as mesmas, pedindo um
realinhamento com as atuais demandas da sociedade; deslocando, por exemplo, a sua énfase

em regimes de proteco social para areas de investimento no capital humano™.

52A participagdo da parcela dos 1% mais ricos no total da renda, antes do pagamento de impostos, cresceu na
maioria dos paises da Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) nas ultimas trés
décadas, revelou a organizacdo em um relatério sobre desigualdade divulgado recentemente. Diante desse
guadro, a entidade conclamou os paises a adotarem medidas para reduzir a distancia entre ricos e pobres, tais
como a taxacdo da riqueza. “Sem uma politica de agdo coordenada, a distancia entre ricos e pobres certamente
vai crescer ainda mais nos proximos anos”, afirmou em nota o secretario geral da OCDE, Angel Gurria.
“Portanto, ¢ extremamente importante garantir que os mais ricos contribuam com sua justa participacdo nos
impostos.” A OCDE defende que os governos considerem abolir dedugdes e isengdes que sdo favoraveis, de
forma desproporcional, aos mais ricos. Assim, sugere a taxacdo de formas de remuneracdo, tais como aplicacdes
de acBes, do mesmo modo como taxam salérios. Também propdem a elevacdo de impostos sobre o setor
imobiliario. Segundo a OCDE, o aumento da concentracdo de renda mundial é resultado dos 1% mais ricos se
apropriando de uma parcela desproporcional do crescimento da renda geral no periodo: até 37% no Canada e
47% nos Estados Unidos, mostra o estudo. Até mesmo em paises que possuem um histérico de distribuicdo de
renda mais igualitario, como Finlandia, Noruega e Suécia, a participacdo dos 1% mais ricos avangou
consideravelmente.

53 «(...) Por outro lado, os criticos da perspectiva neoliberal sustentam que os custos sociais da dependéncia em
relagdo ao mercado sdo muito altos, além de implicarem uma clara polarizagdo entre vencedores e perdedores.
Para enfrentar o trade-off entre empregos e desigualdade, eles propdem uma estratégia de investimento social.
No lugar de uma reducdo do bem estar, prefere um redirecionamento das politicas sociais que favoreca
programas ativos para o mercado de trabalho, treinamentos e educacio permanentes, trazendo as pessoas de
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Na busca de superar eventuais tensdes/conflitos entre democracia e capitalismo, é
preciso enxergar nos direitos e demais conquistas das democracias sociais a fonte de
renovacdo e ndo de esgotamento do capitalismo. O grande desafio, portanto, consiste em
identificar os meios e 0s mecanismos adequados ao desenvolvimento de um capitalismo
sustentavel. Afinal, é possivel conciliar a ideia de eficiéncia econémica com a de legitimidade

democratica?

2.1.3 Dimensdo social e juridica - democracia contemporéanea, governabilidade e
efetividade dos direitos

Dentre os principais desafios que a democracia contemporanea tem encarado
destacam-se o pluralismo politico (caracteristica da sociedade contemporanea)®* e a sua
governabilidade (frente a sobrecarga de demandas). O pluralismo politico, um dos pilares da
democracia moderna, ao mesmo tempo em que prestigia a no¢do de cidadania inclusiva,
dificulta o processo de intermediacdo entre estado e sociedade, tornando-o, assim, mais
conflitivo e fragmentado.

Uma sociedade plural é aquela composta por varios setores de poder, inexistindo,
portanto, um unico 6rgdo responsavel por proferir as decisdes administrativas e politicas; ou
seja, a corrente pluralista se opde a tendéncia de unificacdo do poder, a qual é caracteristica da
formagéo do estado moderno.

Dessa forma, percebe-se que, em uma sociedade plural, necessariamente, os diversos
grupos devem ter conviccdo e reconhecer 0s contrastes existentes entre eles, buscando, dentro
de um sistema e ambiente democréatico, solugbes que levem a superacdo desses conflitos e,
consequentemente, atendam aos interesses do maior nimero possivel de pessoas. Nesse
sentido, vale reforcar que a tolerdncia aos posicionamentos dos demais grupos € caracteristica
essencial de uma sociedade pluralista.

Portanto, é possivel concluir que um estado plural é aquele no qual inexiste uma
unica autoridade responsavel pela administracdo e pela politica estatal, havendo, ao contrario,
uma sociedade dividida em grupos organizados que, apesar de estarem subordinados ao

préprio Estado, exercem influéncia sobre as decisdes do ente politico e, ainda, fiscalizam os

volta ao trabalho — combinados, se possivel, a uma garantia de renda minima.” ESPING-ANDERSEN. O futuro
do Welfare State na nova ordem mundial. In: Revista Lua Nova, 35, pag.74.

5 Pluralismo é, num sentido amplo, o reconhecimento da diversidade. O conceito é usado, frequentemente de
modos diversos, numa ampla gama de questdes. Em politica é o reconhecimento de que varios partidos possuem
igual direito ao exercicio do poder politico segundo procedimentos eleitorais claramente definidos. Dessa forma,
o pluralismo politico é uma das mais importantes caracteristicas da democracia moderna, na qual pequenos
partidos politicos também séo ouvidos e tém direito a voto.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADtica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Partido_pol%C3%ADtico
http://pt.wikipedia.org/wiki/Democracia
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demais grupos, de forma que nenhum dos setores sociais, isoladamente, tenha a capacidade de
controlar a tomada de decisbes inerentes aos rumos que serdo seguidos por determinada
nacdo. Conforme nos ensina Bobbio®®, a doutrina democratica tinha imaginado um estado sem
corpos intermediarios, 0 que a experiéncia dos estados democraticos, no entanto, revelou ser
“exatamente o opOsto: sujeitos politicamente relevantes tornaram-se oS grupos, tais como,
grandes organizacOes, associagdes da mais diversa natureza, sindicatos das mais diversas
profissoes, partidos das mais diversas ideologias, ¢ sempre menos individuos.” Apesar da
democracia moderna se caracterizar pela representacdo politica, ao longo do tempo foi
cedendo espaco a representacdo de interesses dos grupos.

Nesse contexto, surge o neocorporativismo®, entendido como um novo sistema
social no qual o estado aparece como mediador entre as partes sociais. Hoje, tal sistema é
apontado como uma das principais transformacdes da democracia e sua visibilidade estad como
uma forma de solugéo de conflitos que se vale de um procedimento que nada tem a ver com
representacdo politica, mas com a representacdo de interesses. A esse fenbmeno Bobbio
chama de “revanche da representagao dos interesses”.

Outra consequéncia do pluralismo politico se refere a heterogeneidade dos interesses
e as demandas constantes da sociedade, vindo a provocar, segundo alguns autores, uma crise
de governabilidade.

O tema da governabilidade passou a ser foco nos debates académicos e politicos da
década de 60. Surgiu naquele momento como conceito-chave na inflexdo conservadora das
teorias da modernizacdo ou do desenvolvimento politico. Samuel Huntington foi quem, a
partir de 1965, capitaneou esta reviravolta ao deslocar o eixo teméatico do debate académico e
politico para o que diagnosticou, um pouco mais tarde, como uma profunda crise democratica
dos paises industrializados e para a natureza instavel e reversivel dos desenvolvimentos
democraticos nas periferias capitalistas. Como consequéncia tedrica, a ideia de
desenvolvimento politico deixa de ter um signo necessariamente positivo e o foco central das
preocupacOes praticas passou do problema da "construgdo democratica” para o da
estabilidade politica ou, mais precisamente, da preservacdo da ordem ou da governabilidade.
Huntington vislumbrou eventual crise de governabilidade de forma diferente nos paises

industrializados e perifericos. Nos primeiros, a governabilidade estaria ameacada pela

5> BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. S&o Paulo, 2004, pag. 35.

% Neocorporativismo é conceito politico usado para analisar o conjunto de mudangas ocorridas nas relagdes
entre o estado e as organizagdes representativas dos interesses particulares, em paises com regime democratico.
Surgiu como reacdo ao individualismo e a atomizacéo produzidos pelo neoliberalismo.
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sobrecarga de demandas ao Estado. Contudo, nos segundos a debilidade institucional seria a
grande ameaga.

Nos anos 90 o conceito de governabilidade ressurge na agenda do Banco Mundial e
demais instituicdes multilaterais. Dessa vez com o0 enfoque voltado para a homogeneizagéo
das reformas estruturais previstas no Consenso de Washington na forma de uma preocupagéo
mais limitada com o que chamaram de governance ou good governance. Consequentemente,
governabilidade e reformas estruturais passaram a ser definidas, cada vez mais, de forma
circular: a governabilidade passa a ser condi¢cdo das reformas como essas passam a Ser 0
caminho mais seguro para consolidar a prdpria governabilidade:

Para muitos credores do sistema financeiro, a efetividade de suas operagdes de ajuste
e investimento é impedida por fatores que contribuem para uma gestdo ineficiente.
Esses fatores incluem institui¢cfes pouco sélidas, a falta de uma adequada estrutura
legal, a fragilidade dos sistemas e politicas incertas e varidveis (World Bank, 1992,

p. 4).

Percebe-se que o conceito de governabilidade variou de acordo com o tempo e o
espaco: num primeiro momento, apontou normativamente para a necessidade de restringir as
"demandas democraticas excessivas" e, num segundo momento, recomendou que se reduzisse
0 papel do estado e se desregulassem os mercados; finalmente, encontra-se associado a um
programa destinado a assegurar a homogeneizacgdo internacional das politicas econémicas de
corte liberal-conservador.

Segundo Bobbio o reduzido rendimento do estado democratico é previsivel,
considerando-se a emancipagdo da sociedade civil e do sistema politico que produz. O
referido processo de emancipacdo fez com que a sociedade civil se tornasse cada vez mais
“uma inesgotavel fonte de demandas dirigidas ao governo, ficando este para bem desenvolver
suas funcdes, obrigado a dar respostas de forma adequada.” A quantidade e a rapidez dessas
demandas, pondera Bobbio, séo de tal ordem que nenhum sistema politico, por mais eficiente
que seja, pode a elas responder adequadamente.

O reconhecimento de que as préaticas de estado podem se distanciar do idealizado
pelo regime politico — afinal nenhum regime de governo consegue ser pleno — assim como a
constatacdo de que recentemente novos regimes democraticos, ou até mesmo 0s mais antigos,
apresentam caracteristicas inesperadas ou divergentes das idealizadas (democracia ideal), tem
despertado a atengdo da literatura para a identificacdo de critérios mais claros e precisos, que
permitam a melhor compreensao sobre o processo de transicdo entre os regimes politicos.

Nesse sentido, destaca-se a contribuicdo de Robert Dahl com o seu conceito de
poliarquia (governo de muitos). Segundo Dahl, as poliarquias “sdo regimes que foram

substancialmente popularizados e liberalizados, isto é, fortemente inclusivos e amplamente
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abertos a contestacdo politica”. Tratando, assim, o problema da democratizagdo, como um
processo de progressiva ampliacdo da competicdo e da participacdo politica. Essa
identificacdo da democratizacdo com avancos nestes dois eixos — competicdo e participacdo —
tornou-se classica, entre outras razdes, porque ofereceu critérios que permitissem a
classificacdo dos regimes politicos observados, tendo em vista sua maior ou menor
proximidade do ideal democratico. Afirma que "nenhum Estado jamais possuiu um governo
que estivesse plenamente de acordo com os critérios de um processo democratico”. Aqui,
aparece, também, a questdo dos direitos: um regime democréatico pressupde que os cidadaos
tenham direitos politicos e sociais sem 0s quais ndo seria possivel o exercicio da democracia.

Dahl afirma que na atualidade, em especial ap6s a demanda por democratizagcdo a
partir dos anos 60, houve a difusdo do regime por ele intitulado como “poliarquia”
(democracia com alto grau de participacao/inclusdo e contestacdo publica).

O’ Donnell®, no entanto, aponta a insuficiéncia do conceito de Dahl para explicar o
processo que ocorre nas democracias recentes na América Latina, caso de Peru, Bolivia,
Chile, Argentina e Brasil. Contrariando o pensamento dominante na ciéncia politica, defende
que os atributos democréatico e autoritario, ndo se referem apenas ao regime, mas também ao
estado.”® O estado é uma ordem social. Nesse sentido, nada mais justificavel que o estudo que
se proponha explorar e compreender como as caracteristicas do estado, de suas institui¢oes, e
0 modo como se relacionam com a sociedade, determinam as caracteristicas da democracia.
Considerando-se o sistema legal como uma expressao das relacdes de poder presentes na
sociedade, O’Donnell destaca a importancia de analisa-lo ndo apenas do ponto de vista formal
(criacdo), mas de sua efetividade (aplicacdo).

Sobre a dimensé&o legal do estado, afirma o autor:

Muchas de estas relaciones se formalizan en um sistema legal surgido del estado y
respaldado por él. El sistema legal es una dimensién constitutiva del estado y del
orden que éste establece y garantiza en un cierto territorio. Este orden no es
igualitario ni socialmente imparcial. Tanto en el capitalismo como em el socialismo
burocratico, sustenta y contribuye a reproducir relaciones de poder
sistematicamente assimétricas.

°" 0’ Donnell, Guillermo. On the state, democratization and some conceptual problems, 1993, p.01-10

*® Na obra de Guillermo O’Donnell (O’DONNELL,1999) encontramos um amplo esforco de revisdo da teoria da
democracia, movida especialmente pela intengdo de produzir um corpus teérico adequado a experiéncia das
“novas democracias”, isto é, daquelas sociedades fora do eixo das democracias pioneiras, 0 que ele chama de
“democracias originarias”, que compreenderia o quadrante Noroeste do globo — os Estados Unidos e a Europa
Ocidental — além da Australia e da Nova Zelandia. Parece-nos que a intencdo do autor é produzir uma teoria da
democracia que ndo peque por etnocentrismo, uma vez que a experiéncia das novas democracias imporia uma
ampliagdo do conceito de democracia, obrigando-nos a cogitar de variaveis que nao foram consideradas na teoria
classica, a fim de dar conta dos problemas reais da consolidacdo democratica nas novas experiéncias.
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O estado legal é um dos pilares da aposta democratica® que ndo pode prescindir
desse instrumento para sua constituicdo e perpetuacdo. Assim, para falar em democracia deve-
se ter em conta ndo apenas aspectos relativos ao regime politico, como também aspectos

relativos ao estado. Requer-se, portanto, que:

[...] as pessoas devam ser capazes de confiar na lei quando agem, [...] que ela [a lei]
exista, que seja conhecivel, que suas implicagdes sejam relativamente determinadas
e que se possa esperar com confianca que ela estabeleca limites dentro dos quais os
principais atores, incluindo-se o governo, agirao.

Quanto ao problema da constituicdo do estado legal, configura-se algo mais
complexo e, nesse caso, democracias latino-americanas, segundo O’ Donnell, talvez nao
“passassem no teste”. Trata-se ndo apenas de se dispor de um corpus de agentes publicos ou
de um sistema legal instituido de acordo com as regras democraticas, mas, sobretudo, de
garantir, com esses e outros instrumentos, a efetividade do sistema de leis em todo o territério
do Estado, em todos os tipos de questdes e para todos os tipos de pessoas, grupos e
organizagOes. Assim, independente das diferencas de classe, condicao social ou poder politico
e econémico, a vigéncia do estado legal supde a aplicacdo da lei — na esfera administrativa ou
judicial — de maneira racional e conforme procedimentos publicos e pré-estabelecidos.

Essa efetividade das leis se basea, nos termos de O’ Donnell, na expectativa de que
determinada lei sera aplicada por autoridade com poderes pertinentes e de forma equitativa
(contrapondo-se a qualquer conduta ou valor discriminatério). Estado efetivo é aquele que
consegue cumprir as leis que cria e realizar as politicas que define. Estado forte é o estado
efetivo, ou seja, é o estado que além de estabelecer com eficécia essa legalidade nao é
percebido pela maioria da populacdo como fonte de consagracdo de interesses

particularistas®.

% A democracia resultaria ndo de um suposto consenso, contrato ou processo deliberativo, mas de uma “aposta
institucionalizada, universalista e includente” (O’DONNELL, 1999), além de sustentada pelo sistema legal, na
capacidade dos individuos gerirem de maneira autdnoma os seus interesses, quer na esfera privada, quer na esfera
publica. Quanto mais arraigada essa aposta, mais democratico o regime politico, o estado e, em Ultima instancia, a
prépria sociedade. Segundo afirma, “a histéria da democracia é, em toda parte, a histéria da dificil aceitagdo dessa
aposta” (O’CDONNELL, 1999).

® Vale a pena destacar o comentério de O’ Donnell sobre a nogio de Estado forte:

“(...) Con frecuencia el debate contemporaneo confunde dos dimensiones diferentes. Una de ellas corresponde al
tamafio y al peso relativo del aparato estatal. No cabe duda de que en la mayoria de los paises recientemente
democratizados el estado es demasiado grande, y que esto tiene varias consecuencias negativas. Sin embargo, en este
contexto, el anténimo de grande no es pequeno sino &gil, es decir, un conjunto menos pesado pero eficaz de
organizaciones publicas capaz de establecer solidas raices para la democracia, resolver progresivamente los problemas
de equidade social y generar condiciones que lleven a tasas de crecimiento econémico adecuadas para sustentar los
adelantos tanto de la democracia como de la equidad social. La segunda dimensién se refiere a la fortaleza o debilidad
del estado como un todo, es decir, incluyendo pero no sélo el aparato estatal. Un aparato estatal “grande” o “pequefio”
puede o no establecer efectivamente su legalidad en un territorio. De acuerdo con la perspectiva que propongo, un
estado fuerte, independientemente del tamafio de sus burocracias, es un estado que establece con eficacia esa legalidad
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No contexto de um estado democratico tal efetividade das leis corresponde ao respeito
as garantias e liberdades individuais bem como o acesso aos direitos sociais. Ressaltada por
O’ Donnell, a igualdade garantida a todos os cidaddos® é fundamental para o exercicio dos
direitos politicos e para a efetividade das garantias individuais consagradas na tradicéo liberal.
Nesse sentido, nos oferece um amplo relato sobre as distor¢Ges e os paradoxos dos sistemas
legais na Ameérica Latina, o que indicaria uma “séria abdicagdo da autoridade democrdtica”
na regiao.

A realidade das democracias recentes ha América Latina revela uma transicdo que,
além da auséncia da institucionalizacdo, se caracteriza por sua heterogeneidade territorial e
funcional. Nesses casos 0s estados, ditos ineficazes, coexistem com esferas de poder
autbnomas com base territorial, tornando-os incapazes de assegurar a efetividade de suas

152, Neste sentido o

politicas ao longo de seu territorio e do sistema de estratificacdo socia
autor prop6e uma classificacdo das democracias a partir do maior ou menor grau de presenca
do estado tanto no aspecto funcional quanto no territorial:
a) zonas azuis se referem as democracias com alto grau de presenca do estado nas
duas dimensdes: territorial e funcional,
b) zonas verdes se referem as democracias que apresentam alto de grau de
penetracdo no territorio e uma presenga muito menor em termos funcionais;
c) zonas marrons se referem as democracias que apresentam um nivel baixo nas

duas dimensdes, caso das “democracias novas” nas quais se verifica a insuficiéncia

da acdo do Estado em fazer valer o rule of law.

y que no es percibido por la mayoria de la poblacion sélo como um ambito para la persecucion de intereses
particularistas.

®'A ideia de agéncia desenvolvida por O’ Donnell ¢ fundamental para a compreensdo do conceito de cidadania:

“(..) Agéncia implica a presungdo da capacidade de tomar decisdes consideradas suficientemente razoaveis para ter
consequéncias importantes, tanto em termos da agregagéo de votos quanto do exercicio de cargos governamentais e/ou
estatais. Os individuos podem ndo exercer tais direitos e liberdades, mas o sistema legal de um regime democratico
constréi a todos como igualmente capazes de exercitar tanto estes direitos e liberdades quanto as obrigages
correspondentes. A atribuicdo, legalmente respaldada e universalista, da agéncia realizada pela democracia politica é
um fato absolutamente crucial em si mesmo e por suas multiplas repercussdes, sobre as quais voltarei ao longo deste
livro.” (O'Donnell, 2010b:40)

®2 0’ Donnell avalia a inefetividade do sistema legal nas democracias da América Latina a partir de trés dimensdes: a
territorial (conjunto das burocracias estatais conseguindo desempenhar suas funcdes), a funcional (efetividade das leis)
e a ideoldgica (nogéo de interesse publico).
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democracia com alto grau de presenca do Estado na
dimens3o territorial e funcional

democracia com alto grau de penetragdo no territorio
e presenca menor em termos funcionais

democracia com nivel baixo nas duas dimensdes:
territorial e funcional

Figura 1: As democracias segundo as dimensdes territorial
e funcional (mapa das cores) segundo O’ Donnell

Fonte: Elaboracao propria

O autor identifica o que denomina &reas marrons (sem a presenca do estado em duas
dimensdes: territorial e funcionalmente) em paises como Brasil e Argentina. Uma das grandes
dificuldades apontadas se refere a dicotomia que se percebe entre a formalizacdo do regime
democratico (representatividade assegurada) e o autoritarismo presentes na sua pratica,
levando a mencionar que, nesses casos, a representatividade esta “introjetada pelo
autoritarismo”. Apesar de esses estados reconhecerem, e até assegurarem aos seus cidadaos
direitos politicos, seus direitos civis sdo negligenciados.®

Em tais “zonas marrons”, afirma O’Donnell, o estado burocratico pode estar presente,
na forma de prédios e funcionarios publicos, porém o estado legal esta ausente, uma vez que a
legislacdo formalmente em vigor é aplicada, quando muito, de forma intermitente, englobada
pela legislacdo informal, que se constitui por uma complexa interacdo de atores privados e
funcionarios publicos, orientada, no entanto, para finalidades que podem ter pouca relacédo
com interesses publicos ou coletivos. Ainda segundo o autor, isso acarreta “com frequéncia
uma renegociacdo continua dos limites entre essas legalidades, formal e informal, em
processos sociais nos quais é (as vezes literalmente) vital entender os dois tipos de lei e as

relagOes de poder extremamente desiguais que eles reproduzem”.

% O’Donnell, Guillermo. On the state, democratization and some conceptual problems. 1993, p. 12: As
noted above, in the brown areas of new democracies, the specifically political conditions for the existence of
polyarchy are usually met. But peasants, slum-dwellers, Indians, women, et al, are often unable to get fair
treatment in the Courts, or to obtais from state agencies services to wich they are entitled, or to be safe from
police violence — and a a long etc.. These are extrapolyacrchical but still politically relevant restrictions: they
entail the ineffectiveness of the state-as-law, the abating of some rights and guarantees that, as much as voting
without coercion, are constitutive of citizenship.
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Trata-se de uma situacdo da qual se podem colher exemplos na experiéncia latino-
americana, onde sistemas legais nacionais de caracteristicas tendencialmente poliarquicas,
convivem com subsistemas informais de carater localizado (pertinentes, em regra, a regioes
socialmente periféricas), de pouca inspiracdo e/ou compromisso com a aposta democratica.
Essa convivéncia entre formalidade e informalidade, todavia, ndo tem se demonstrado
absolutamente incompativel com o regime democratico. Ao mesmo tempo a expansdo (que se
constata) dessas zonas marrons, nas trés ultimas décadas, fruto das crises econdmicas e
antiestatistas revela-se preocupante, tornando-se imprevisivel o futuro de tais democracias®.

O’Donnell enumera os principais problemas das democracias ’marrons”:

a) existéncia de aspectos discriminatorios (negativos) na legislacao;

b) aplicacdo “pessoalizada” da lei, isto €, condicionada pelo capital econdmico, politico
ou social dos envolvidos;

c) inacessibilidade ao Poder Judiciario e a processos justos pelos segmentos
desprivilegiados;

d) existéncia de “dreas marrons”, ou “zonas pardas”, a indicar a falta de efetividade
do sistema legal conquanto estejam elas integradas do ponto de vista politico,
territorial ou econémico, dando margem a constituicdo de formas privatizadas de
regulacéo social.

Wanderley Guilherme dos Santos® aparenta convergir com O’Donnell ao tragar um
perfil da democracia brasileira a partir de dados sobre participacdo eleitoral, engajamento
comunitério, filiacdo sindical, contatos politicos e uso das instituicGes publicas para arbitrar
conflitos (recurso a Justica e ao poder de policia dos organismos governamentais, inclusive a
prépria policia). Pretende demonstrar que a morfologia polidrquica brasileira,
"excessivamente legisladora e regulatéria”, "assenta-se sobre uma sociedade plural, embora
quanto a multiplicidade de grupos de interesse, seja essencialmente “hobbesiana" e
“estatofobica”. Citando, como exemplo, o guardador de carros que privatiza o estacionamento
publico, estabelecendo seu preco e ainda podendo destruir 0 bem que diz proteger, mas esse
modelo também est& presente nas relacdes que se estabelecem com o funcionério que cobra
propina para "acelerar o processo”, com a dona de casa que ndo paga o salario minimo ou o
décimo-terceiro a empregada doméstica, com o médico que ndo da recibo, com o bébado que

atira para o alto num dia de vitoria de seu time de futebol, com o comerciante que cobra

% 0’ Donnell, Guillermo.Teoria democrética e politica comparada. Dados — Revista de Ciéncias Sociais, Rio de
Janeiro, v. 42, n. 4, p. 577-654, 1999.

% Santos, Wanderley Guilherme dos. Génese e apocalipse: elementos para uma teoria da crise institucional
latino-americana. Novos Estudos Cebrap. Séo Paulo (20), pagl114, mar. 1988.
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precos aviltantes e ndo paga impostos, com o patrdo que se apropria da contribuicdo
previdenciaria do empregado, com o deputado que SO representa interesses particularistas, etc.

A partir da classificagdo de O’ Donnell, pode-se dizer que no Brasil, por exemplo, a
poliarquia sO existe em pequenas manchas azuis espalhadas sobre a extensa superficie
marrom da democracia “delegativa. ® Na maior parte de seu territério, o estado e seu sistema
legal ndo conseguem assegurar a vigéncia de uma ordem que, ainda que fundada em relagoes
assimétricas, garanta expectativas estaveis e, portanto, previsibilidade de comportamentos,
sempre consistentes com a lei.

Desigualdade social, altos indices de violéncia, corrup¢do e ma prestagdo dos
servicos publicos, sdo aspectos caracteristicos das novas democracias e continuam a desafiar o
estado, tanto em seu aspecto soberano (aplicacdo do direito que produz) quanto na

legitimidade de sua relagdo com a sociedade.

Efetividade das leis e dos direitos constituiria o conceito chave das
democracias contemporéneas, sobretudo das mais recentes.

Ao trazer um critério qualitativo para o estudo da democracia contemporanea, 0
pensamento de O’Donnell trouxe importantes contribui¢cdes. Dentre elas a compreensao dos
problemas especificos que as sociedades latino-americanas e demais democracias recentes
vém enfrentando em seu processo de consolidacéo; o destaque para o exercicio da cidadania e
a necessidade de seu fortalecimento (igualdade substancial e ndo apenas formal) e o carater
estratégico que atribui & dimens&o legal (rule of law®’), ao aborda-la como requisito para a
constituicdo do estado de direito e para o exercicio da cidadania no estado democrético
(efetividade das leis).

2.1.3.1 O direito como dimensao constitutiva do estado

A perspectiva defendida por O’ Donnell de que o sistema legal ¢ uma das dimensoes
de que constitui o estado a influenciar o seu processo de democratizagdo propde novos
paradigmas tanto para a teoria politica quanto para o constitucionalismo contemporaneo®;

% Para Guillermo O' Donnell, a democracia delegativa supde um precario funcionamento das instituicdes
politicas, o que faz com que a figura do chefe do Executivo, presidente eleito ou chefe do movimento, assuma
um carater ainda mais central no processo politico, pois ele recebe (ou avoca) delegagdo para governar acima dos
partidos e demais instituicdes democraticas.

*” Rule of law ou principio da legalidade é o mais importante instrumento constitucional de proteco individual
no Estado Democratico de Direito, com origem no fim do século XVIII e cujo significado politico se traduz no
paradoxo entre regra/exce¢do que instaura. Diz respeito a obediéncia as leis. Por meio dele, ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei.

% “Na medida em que a maior parte da legislagio formalmente aprovada existente num territorio seja
promulgada e sustentada pelo Estado, e que se suponha que as prdprias institui¢des do Estado ajam de acordo


http://pt.wikipedia.org/wiki/Estado_Democr%C3%A1tico_de_Direito
http://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A9culo_XVIII
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assim, o rule of law, ou principio da legalidade, passa a ser percebido como um dos critérios
de qualidade de uma democracia.

Segundo O’Donnell o estado legal é a parte do estado que € personificada num
sistema de leis que, penetrando e estruturando a sociedade como um todo, fornece um quadro
basico para as atividades sociais, conferindo relativa estabilidade e previsibilidade as relacdes
sociais. lgualmente, para falar em democracia deve-se ter em conta ndo apenas aspectos
relativos ao regime politico, como também aspectos relativos ao estado. Quando se propde
estudar a relagdo estreita entre o principio da legalidade e a democracia, O’Donnell busca
identificar os atributos de que deve se revestir o sistema legal quando concebido no contexto
democratico. Numa democracia, entendida ndo sé do ponto de vista formal, mas também de
conteddo, o principio da legalidade deve assegurar direitos politicos, liberdades civis e
mecanismos de accountability que venham afirmar a igualdade politica de todos os cidadaos e
impedir eventuais abusos de poder do estado.®®

Um sistema legal, como base de um regime democratico, deve apresentar as seguintes
condigdes: proteger os direitos politicos, liberdades e garantias de um regime democrético;
assegurar os direitos civis a toda a populacdo e estabelecer uma rede de responsabilidade e
accountability que submeta todos os agentes (publicos e privados), incluindo as maiores
autoridades estatais ao controle de legalidade de seus atos.

Ainda segundo O’ Donnell, a reunido dessas trés condigdes configura o estado
democrético de direito. A existéncia de uma rede completa de accountabilities, definida
legalmente e que impbe que ninguém esteja acima da lei ou escape de seu controle, é a
principal caracteristica atribuida ao principio da legalidade no contexto democratico.

Mesmo que importantes para a configuracdo de um Estado democratico, a qualidade
das leis ndo é o Unico critério a ser considerado, quando se volta para a efetividade do sistema
legal. No entanto, de acordo com O’ Donnell, o sistema legal ndo se compde apenas do seu
quadro normativo, mas também, das instituices estatais que regula; portanto, um sistema
legal efetivo depende da existéncia de uma rede de instituiches estatais competentes que

desempenhem esse papel.

com as normas legais, devemos reconhecer (como ha muito reconheceram os tedricos europeus continentais e 0s
anglo-saxdes ignoraram) que o sistema legal é parte constituinte do Estado.”

O’Donnell, Guillermo. Poliarquias ¢ a (In) efetividade das leis na América Latina. In: Revista Novos Estudos,
51, 1998, pag. 45.

% O’DONELL, Guillermo. Why the rule of law matters. Journal of Democracy, Volume 15, Number 4, October
2004, p. 32. Afirma O’ Donnell: (...) Without a vigorous rule of law, defended by an independent judiciary,
rights are not safe and the equality and dignity of all citizens are at risk. Only under a democratic rule of law
will the various agencies of electoral, societal, and horizontal accountability function effectively, without
obstruction and intimidation from powerful state actors. And only when the rule of law bolsters these democratic
dimensions of rights, equality, and accountability will the responsiveness of government to the interests and
needs of the greatest number of citizens be achieved.
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A relacdo das instituicOes estatais entre si e com os cidaddos passa a se constituir

como critério qualitativo da democracia. Um estado legal democratico forte — que

efetivamente estenda seu poder regulatorio sobre a totalidade de seu territorio e por todos 0s

setores sociais — é consequéncia de uma sociedade forte. Inversamente, a inefetividade dos

direitos civis, seja sob o governo autoritario, seja sob um estado legal fraco, obstrui a

capacidade de acdo que a lei atribui nominalmente a todos.

O’ Donnell, em seu texto why rule of law matters, apresenta as seguintes dimensdes

do principio da legalidade democratica:

a)

Em relac@o ao sistema legal — O sistema legal deve ser analisado sob a Otica das
duas dimensdes: a territorial — que se refere a extensdo homogénea (ou nao) ao longo
do territorio. Nos paises da América Latina surgem as zonas marrons que indicam
significativas lacunas; e a da estratificacdo social — que se refere a aplicagdo
igualitaria da legislacdo em relacdo a classes, grupos econémicos e outros grupos
sociais.

b) Em relacéo ao Estado e Governo — Sob este aspecto ha que se considerar: o controle

legal e efetivo que o Estado exercita ao longo de todo o territdrio; a existéncia de
instituicbes competentes e autorizadas a exercer a accountability horizontal,
sobretudo em relacdo a acdes eventualmente ilegais praticadas por autoridades, e o
tratamento equanime dispensado pelas instituicfes estatais aos cidadaos e a previsao
de mecanismos adequados a prevencao/correcdo de situacdes abusivas.

Em relacdo as cortes e suas instituicdes auxiliares — O judiciario deve preservar sua
autonomia e se manter livre das influéncias dos outros poderes
(Executivo/Legislativo) ou de interesses privados, bem como evitar a busca de
interesses corporativos. Outro aspecto a se examinar se refere ao reconhecimento por
parte das cortes dos tratados de direitos humanos e até que ponto se da esse
reconhecimento. Um sistema legal democratico deve assegurar aos mais pobres o
acesso aos tribunais e a uma orientacao legal e competente. A policia e demais forcas
de seguranca devem respeitar os direitos de todos os individuos, bem como observar
0 due process of law (devido processo legal) e as condigdes dignas no tratamento
dispensado aos prisioneiros.

d) Em relagdo as instituicbes em geral — No contexto de um sistema legal democratico

(principio da legalidade) que todas as instituicbes estatais tratem os cidaddos com
respeito, dignidade e justica. As regras que regulam as instituicfes estatais devem ser
publicas, claras e validas. Diante de eventuais violagdes/abusos aos direitos dos
cidaddos devem ser disponibilizados mecanismos adequados a sua prevencao,
suspens&o e correcao.
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e) Em relacdo ao contexto social — Deve-se assegurar os direitos e garantias de livre
associacdo, participacdo e exercicio vertical da accountability social .

O sistema legal democratico, no qual a relacdo entre leis, instituicoes e cidadaos, é tido
como indicador de maior ou menor grau de democratizagao, evidencia o aspecto dindmico da
democracia, que, além da garantia dos direitos politicos, permite a conquista e o exercicio
pleno dos direitos civis. O’Donnell define democracia como um processo em permanente
construcdo, no qual a atuagdo dos cidaddos na luta em defesa e conquista de seus direitos,
permite uma reconfiguracdo constante dos limites e possibilidades da prépria democracia. O
direito a ter direitos € uma forma de fortalecer e expandir a cidadania e, assim, democratizar a
sociedade e o estado como um todo. Na sua concepg¢do, democracia € muito mais do que um
regime politico, poliarquico, mas um modo particular de relacionamento entre Estado e
cidaddos e entre os proprios cidaddos que, a partir da ampliacdo da cidadania civil
(principalmente no acesso aos direitos sociais), busca o fortalecimento da cidadania politica’,
por meio de uma rede de accountabilities. As leis, nesse sentido, expressariam a sintese das
relacBes de poder presentes na sociedade, levando o autor a contestar a visao positivista, que
as encara como uma mera técnica (racionalizada) de organizagdo das relacdes sociais.

Os direitos e garantias ndo existem ‘“simplesmente”; precisam ser exercidos e
defendidos contra tenta¢Ges autoritarias persistentes e, para isso, sdo decisivas as capacidades
que a sociedade fornece a seus membros. Conforme assinala O’Donnell, a existéncia de um
sistema legal que reconheca e garanta os direitos (ainda que formais) sociais e politicos,
constitui importante instrumento de luta dos setores menos favorecidos, na busca pela
superacao do quadro de pobreza a que estdo condenados em sociedades como as da América
Latina com profundas desigualdades sociais’?.

" Conforme nos ensina O’ Donnell vertical accountability, tipo social,é aquele exercido por grupos e mesmo
individuos que buscam mobilizar o sistema legal contra o estado e o governo de forma a prevenir, suspender,
corrigir ou punir as acdes ou omissoes ilegais praticadas pelas autoridades.

" (...) a condigdo de cidadania politica é complexa. E adscritiva, pois (salvo no caso dos cidadaos naturalizados)
corresponde aos individuos pelo mero fato de ter nascido em um territorio (ius solis) ou de uma descendéncia
(ius sanguinis). E potencialmente "empoderadora”, pois os individuos podem querer usar esses direitos e
liberdades a fim de levar a cabo uma variedade de acdes. E limitadamente universalista, no sentido de que,
dentro da jurisdicdo do Estado, é outorgada sob os mesmos termos a todos os/as adultos/as que cumprirem o
critério de nacionalidade. E também uma condigdo formal, pois é estabelecida por normas legais que, no seu
conteido, promulgacéo e aplicagdo, satisfazem critérios que sdo estipulados, por sua vez, por outras normas
legais. Por Gltimo, a cidadania politica é publica. Com isso, quero dizer, primeiro, que é resultado de leis que
devem cumprir exigéncias cuidadosamente explicitas em relacdo a sua publicidade e, segundo, que os direitos,
liberdades e obrigagBes que outorgados a cada ego implicam (e demandam legalmente) um sistema de
reconhecimento mutuo de todos os individuos, independentemente de sua posic¢ao social, como portadores esses
direitos, liberdades e obrigacdes. (ibidem:43).

"2 Segundo O’Donnell, um sistema legal garantidor dos direitos politicos e sociais, contribui para o processo de
intensa juridificagdo. E neste momento que a lei se apresenta como a condensacdo dindmica das relagdes de
poder em jogo.
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A concepgido de O’Donnell parece convergir com o argumento de Amartya Sen’> a0
atrelar ao conceito de desenvolvimento a expansédo das capacidades das pessoas de levar o
tipo de vida que elas valorizam e com razdo. Segundo Sen, o sistema politico democratico e,
dessa forma, a liberdade politica, pode, por si so, fortalecer demais tipos de liberdades ao se
referir & frequéncia nula de ocorréncias de fomes coletivas, entre outros desastres econdmicos,
em paises com democracias estaveis, acontecendo com frequéncia imensamente maior em
paises com regimes ditatoriais e opressivos. Tal convergéncia de pensamento entre as
diferentes areas de conhecimento, ndo sé reforca a ideia de crise de Estado, como aponta a
tematica da efetividade das leis como o principal desafio das democracias contemporaneas.

Do pensamento de O’Donnell se extrai quatro eixos argumentativos cujos
desdobramentos sdo significativos para o universo juridico: o sistema legal como dimensao
constitutiva do estado’®, a relagéo das leis com as instituicdes que regula, a extensdo dos
direitos sociais a toda as camadas da populagéo e a rede de accountabilites.

2.1.3.1.1 O direito como a dimensdo constitutiva da vida econdmica e social na perspectiva

do institucionalismo legal”®

Hodgson’® nos explica, que o institucionalismo legal apesar de suas origens
institucionalistas, se distingue quando destaca a importancia do papel do Estado no sistema
legal e atribui ao direito um papel constitutivo na vida econémica e social, além de ressaltar a
importancia de se compreender 0s processos institucionais de legislacdo e da evolucdo legal.

Afirma o autor:

(...) Legal institutionalism shares with other institutional approaches a common
emphasis on the importance of social rules. Indeed, rules are the stuff of social life
and institutions are essentially systems of shared social rules. As Kurt Dopfer, John
Foster and Jason Potts (2004, p. 263) put it: “an economic system is a population of
rules, a structure of rules, and a process of rules.” Legal institutionalism adds to
this the further claim that many of the more important and powerful rules are legal
in character, and they are backed by the power and authority of the state.

" Para Sen, “O que as pessoas conseguem realizar ¢ influenciado por oportunidades econdmicas, liberdades
politicas, poderes sociais e por condi¢cdes habilitadoras, como boa salde, educagdo béasica e incentivo e
aperfeicoamento de iniciativas” (SEN,2010, pag. 18).

™ (...) Vemos que a lei é um elemento constitutivo do Estado: é a parte do Estado que proporciona a urdidura
regular e subjacente para a ordem social que existe em um territorio determinado. (O'Donnell, 1993:4)

"> Segundo nos ensina Hodgson, o termo institucionalismo legal tem sido utilizado por alguns estudiosos do
direito para se referir as teorias institucionalistas voltadas para o Direito. Mas 0 mesmo adverte, que usa o termo
para se referir as abordagens embasadas juridicamente para a andlise institucional e econémica do capitalismo.

® DEAKIN, Simon, GINDIS, David, HODGSON, Geoffrey, HUANG, Kainan, PISTOR, Katharina. Legal
Institutionalism: Capitalism and constitutive role of law.2013, p. 08.
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Ainda, segundo Hodgson, o fato de se ter negligenciado o estudo acerca da natureza
do direito e de seu papel no desenvolvimento do capitalismo levou a concepcdes inadequadas
que ainda vigoram na ciéncia econdmica e precisam ser superadas, a fim de se compreender
melhor o estagio em que se encontra o capitalismo contemporaneo e bem como tracar suas
perspectivas. Nesse sentido, uma compreenséo do sistema legal se revela vital.

O institucionalismo legal defende as seguintes ideias "’

- Quanto a natureza do direito, se defende que 0 mesmo se origina tanto do Estado
quanto dos arranjos espontaneos entre os particulares. A reducdo do Direito a apenas
um destes aspectos € equivocada. Resumindo, a natureza do direito é definida a partir
da presenca de dois elementos: o privado (espontaneo) e o Estado (desenhado).
Afinal, o direito também envolve a presenca de Judicidrio e Legislativo
institucionalizados, a fim de superar os conflitos e proteger os direitos. Comenta
Hodgson:

(...) In legal institutionalism, then, law is treated as more than custom: it is partially
constituted by the state. Once we consider the problems of enforcement in a complex
legal system with many agents, and the motivational reasons why individuals might
obey the law, then something like the state is required ultimately to ensure
enforcement. Law emerges in hierarchical and complex societies with large
numbers of individuals. The state must establish a monopoly of force, restrain
vigilantism and minimize extra-legal violence. It uses law to accomplish these tasks,
because the state’s commitment to operate within predetermined legal constraints
enhances its own legitimacy as a power wielder. Consequently, in practice, and with
a few historical exceptions, law requires a state; conversely, the state is typically a
necessary condition of law’s existence.

- A compreensdo das regras legais € fundamental tanto para os economistas quanto
para 0s cientistas sociais.

— O Direito ndo é epifendmeno, mas constitutivo. Nas sociedades modernas é um
mecanismo central do poder social.

- O Direito cria as relag¢fes sociais e é indispensavel para definicdo moderna de classes
sociais.

- O Direito é uma instituicdo chave para superar as incertezas contratuais.

- E parte constitutiva da estrutura de poder e importante instrumento pelo qual o poder

é exercido — “Law is an expression of state power”.

"7 Extraido dos textos de autoria do Prof Geoffrey Hodgson: Legal Institutionalism: Capitalism and constitutive
rule of law; Discoverng Capitalism: Law and State. In: Conceptualizing Capitalism: Institutions, evolution
and future, 2014.
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- Sistemas juridicos complexos desempenharam importante papel no desenvolvimento
do capitalismo e séo vitais para o desenvolvimento das economias.

- Direito é poder e ndo mero instrumento.

Jack Knight em seu artigo The rule of law and Institutional Analysis critica a
corrente predominante nas Ciéncias Sociais ao negligenciar estudo das regras de direito em
andlises de instituicdes econdmicas ou politicas. Destaca, ainda, a variedade de papéis que as
regras de direito desempenham nas pesquisas académicas sobre instituicdes econdmicas e
sociais, (a partir dos mecanismos institucionais de implementacao e coacdo bem como dos de
interpretacdo das leis e de solugdo de conflitos), correlacionando-as, expressa ou
implicitamente, com os bons resultados sociais e econdmicos.

Sob esta 6dtica, as regras de direito (rule of law) sdo normalmente consideradas um
fator necessario para se alcancar valores sociais, como ordem social, boa governanca e
desenvolvimento econémico. Segundo Knight em toda analise que se pretenda fazer sobre as
contribuicbes do direito em relacdo as instituicbes econdmicas e sociais, ha que se considerar

que:

a) As regras de direito limitam o poder das autoridades governamentais — Em
relacdo a este aspecto deve se levar em consideracdo duas dimensdes a saber: por
um lado destaca como as exigéncias legais determinam o modo que as autoridades
irdo desenvolver ou implementar politicas publicas, por outro lado, enfatiza as
restricbes sobre poder secundario de legislacdo das autoridades governamentais,
uma vez que qualquer criacdo de nova lei ou modificacdo de uma ja existente
devera obedecer os procedimentos nas leis e na Constituicéo;

b) As regras de direito contribuem para a criacdo e manutencdo do Estado de
Direito, no qual autoridades governamentais e cidaddos estdo igualmente
submetidos aos mandamentos legais;

c) As regras de direito formalizam o sistema juridico, lembrando que a
formalizacdo confere estabilidade as expectativas sociais. Neste sentido o sistema
juridico deve apresentar os seguintes atributos: publicidade, generalidade, certeza
e estabilidade;

d) As regras de direito contribuem para a incorporacao de valores no sistema
juridico. Sob este aspecto o0 autor destaca a controvérsia a respeito da natureza do
direito bem como as possibilidades que se abre para analise quando se depara com
a proposta de um sistema juridico a concretizar valores como justica social,
igualdade. Afinal, os valores constituem metas de um sistema juridico quando se
busca a sua efetividade.

Tanto as reflexdes de O’Donnell quanto as do institucionalismo legal convergem para a
necessidade de se compreender o Direito sobre a sua dupla funcdo, no contexto democratico,

qual seja: a de instrumento de atuacdo do Estado (aspecto normativo) bem como a de
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transformacédo da realidade (a partir da concretizagcdo dos direitos fundamentais e valores
democréticos), contribuindo, assim, para o fortalecimento da capacidade (politica e
administrativa) do Estado em implementar as suas politicas pablicas. A ideia de Estado de
Direito se acrescenta a de Estado Democratico, fazendo surgir o paradigma do Estado

Democrético de Direito.

2.2 O PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E OS PRINCIPAIS
DESAFIOS DO DIREITO CONTEMPORANEO

Como na ciéncia politica e na economia, o direito contemporaneo tem se voltado
para a tematica da efetividade das leis, o que tem se revelado um grande desafio.
Historicamente, o direito sempre buscou alicercar o estado moderno em suas diversas formas
de atuacdo segundo os paradigmas constitucionais. Inicialmente, com o estado de direito a
prestigiar a no¢do de protecdo e respeito as garantias individuais (liberdade), institui-se o
principio da legalidade, como expressao maxima dos limites do poder. O aspecto formal do
direito é valorizado e concebido como a fonte de estabilidade das relagdes sociais (seguranca
juridica). O direito passa a ser compreendido como “um ordenamento de leis racionalmente
elaboradas e impostas a observacdo de todos por um aparato de organizacdo politica
laicizada”. Na medida em que se amplia a conquista dos direitos, sobretudo os direitos sociais,
surge para o Estado, o dever de materializa-los.

Com o modelo do Estado Social de Direito a reorganizacdo da atividade estatal, em
funcdo de finalidades coletivas, torna-se indispensavel. Parte-se para um modelo dindmico,
denominado por Comparato de telocracia dindmica. A atribuicdo prioritaria dos poderes
publicos torna-se, nesse estado, a progressiva constituicao de condicdes basicas para o alcance
da igualdade social entre todos os grupos, classes e regibes do pais. O Estado Social é,
contudo, aquela espécie de Estado Dirigente em que 0s poderes publicos ndo se contentam em
produzir leis ou normas gerais, mas guiam efetivamente a coletividade para o alcance de
metas predeterminadas’®.

A crise do Estado Social inicia-se com o fim da Segunda Guerra Mundial e
aprofunda-se com a crise econémica e a faléncia dos planejamentos econdmicos. A faléncia

do modelo de racionalidade do estado-interventor d& causa ao surgimento de um novo

"8 Comparato, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade das politicas publicas. In: Revista de
Informac&o Legislativa, 138 abr/jun 1998.
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paradigma constitucional apto a satisfazer as novas demandas e problemas que surgem no seio
das sociedades modernas: o Estado Democrético de Direito™.

O paradigma do Estado Democratico de Direito é construido numa tentativa de
superar as falhas do Estado do Bem-Estar Social®’, fortalecendo o processo de efetivagdo dos
direitos, mediante mecanismos que incentivem a participacdo ativa da comunidade na
atividade politica. Segundo Filho, a énfase dada a cidadania e a participacdo politica pelo
Estado Democratico de Direito € uma forma de atender de forma mais efetiva as demandas de
uma sociedade cada vez mais plural e de amparar a terceira geragdo dos direitos fundamentais
(direitos difusos ou coletivos).®

Surgem assim novas formas de associagdo: organizagcbes ndo governamentais,
sociedades civis de interesse publico e redes de servico ndo verticalizadas. Em um ambiente
no qual a comunidade passa a exercer papel efetivo na vida juridica e politica, o direito
publico e o direito privado sdo redimensionados de forma a promover o respeito a soberania
popular e aos valores e principios constitucionais. Assim, enquanto a esfera publica é
revalorizada, na medida em que sua defesa e protecdo é responsabilidade de toda a
comunidade politica, a esfera privada diretamente vinculada as pretensbes de
autodeterminacdo e liberdade, torna-se independente da atividade estatal. Tal
redimensionamento impacta, por exemplo, o direito administrativo que deixa de ser
regulador precipuo da vida social para se tornar um mecanismo emancipatério em prol da
garantia democratica dos direitos e liberdades dos cidad&os.

Nos termos de José Afonso da Silva®, no Estado Democratico de Direito, as leis
devem modificar o status quo sob a diretriz do estado, estabelecendo a efetividade das leis
(dentre elas a Constituicdo) como seu principal objetivo. Nos termos de Streck e Morais, 0

“Estado Democratico de Direito tem um contetudo transformador da realidade ndo se

Tal expressio, ‘Estado Democrético de Direito’, fora propugnada pelo espanhol Elias Diaz, que a empregou
em sua obra ‘Estado de derecho y sociedad democratica’ com o significado de transi¢do para o socialismo.
Ademais, José Joaquim Gomes Canotilho, em ‘Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador’, confirma ao
mencionar ‘Estado de Direito Democratico’ como socializante, tal qual na Constituicdo portuguesa. Mais ainda,
trata-se de uma expressao que repudia o formalismo do estado legal.

%Anota José Afonso da Silva: “O Estado democratico de direito é um tipo de Estado que tende a realizar a
sintese do processo contraditorio do mundo contemporaneo, superando o Estado capitalista para configurar um
Estado promotor de justica social que o personalismo e o monismo politico das democracias populares sob o
influxo do socialismo real ndo foram capazes de construir”.

81 Filho, Wilson Roberto Theodoro. A crise da modernidade e o Estado Democratico de Direito. In: Revista
de Informacao legislativa, 165 jan/mar 2005.

82 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros, Sdo Paulo, p.121.
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restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptacdo melhorada das condigdes

sociais de existéncia”.®

Segundo Canotilho, a construcdo do Estado Democratico de Direito deve se pautar

pelo tripé:

1) Juridicidade — decidindo-se por um Estado Democratico de Direito, a Constituicdo
visa a conformar as estruturas do poder politico e a organizagdo da sociedade
segundo a medida de direito; Direito compreende-se, nesse contexto (abstraidas as
pré-compreensdes ideoldgicas, religiosas, politicas, econdmicas e culturais) como um
meio de ordenacdo racional e vinculativa de uma comunidade organizada e, para
cumprir essa fungdo ordenadora, o direito estabelece regras e medidas, prescreve
formas e procedimentos e cria institui¢cdes, apontando para a ideia de justica.

2) Constitucionalidade — O Estado Democratico de Direito, nos termos de Canotilho, é
um estado constitucional, uma vez que pressupde a existéncia de uma Constituicdo
normativa estruturante de uma ordem juridico-normativa fundamental, que vincula
todos os poderes publicos. Além de sua supremacia se reconhece a sua forca
normativa. A busca pela efetividade dos direitos se da a partir da efetividade das
normas constitucionais, ndo se admitindo, pois, a sua postergacdo, como aconteceu
no Brasil em relacdo aos direitos sociais e ao principio da reserva do possivel antes
da Constituicdo Federal de 1988(CF/88). Ha que se destacar que no atual estagio do
Estado Democratico de Direito, ocorre o processo de constitucionalizacdo do
ordenamento juridico no qual a Constituicdo, e ndo mais a lei, constitui seu eixo
central. A incorporagdo limitativa de direitos que paulatinamente ocorreram nas
constituicOes, e que caracterizaram o estado constitucional de direito ndo é suficiente
para que se assegure a observancia e concretizacdo dos direitos fundamentais. E
necessaria a sujeicdo dos poderes publicos a constituicdo. Como nos ensina Barroso,
pressuposto da efetividade é vontade politica, ou seja, “a concreta determinagéo de

tornar realidade os comandoconstitucionais”.®*

3) Direitos fundamentais® — Sob a perspectiva do Estado Democratico de Direito, a
ideia de garantia e preservacao dos direitos fundamentais se desloca do patamar de
sua formalizacéo para o da concretizacdo. A construcdo de um sistema de protecao

8 STRECK, Lenio Luiz e MORAIS, Jose Luiz de Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria do Estado, 8% edicéo,
Livraria do Advogado, S&o Paulo, 2014.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Saraiva, 2010, p.222.

% Em relacdo aos direitos fundamentais como elemento constitutivo do estado democrético de direito José
Joaquim Gomes Canotilho afirma que: “tal como sdo um elemento constitutivo do Estado de Direito, os direitos
fundamentais sdo um elemento basico para a realizacdo do principio democratico. Mais concretamente: 0s
direitos fundamentais tém uma funcdo democratica dado que o exercicio democratico do poder: 1 - significa a
contribuicdo de todos os cidaddos para o seu exercicio (principio direito de igualdade e da participagdo politica);
2 — implica participacéo livre assente em importantes garantias para a liberdade desse exercicio (o direito de
associacdo, de formagdo de partidos, de liberdade de expressdo, sdo, por ex., direitos constitutivos do proprio
principio democratico; 3 — envolve a abertura do processo politico no sentido da criacdo de direitos sociais,
econdmicos e culturais, constitutivo de uma democracia econdmica, social e cultural. Realce-se esta dindmica
dialética entre os direitos fundamentais e o principio democratico. Ao pressupor a participacdo igual dos
cidadaos, o principio democréatico entrelaca-se com os direitos subjetivos de participacdo e associagdo, que se
tornam, assim, fundamentos funcionais da democracia.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional, 62 Ed. Coimbra: Almedina, 1995, p. 430.
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dos direitos fundamentais com tal objetivo passa, necessariamente, pela presenca de
trés requisitos: énfase na participacdo politica, valorizacdo dos principios
constitucionais no processo de interpretacdo constitucional e as politicas publicas
como expressao do agir do estado na busca da promogéo dos direitos fundamentais.

Afinal, ndo ha concretizacdo de direito sem luta politica que a preceda. Robert
Alexy destaca a importancia da participacao politica do cidaddo no tribunal constitucional a
qual denomina representagdo argumentativa para o processo de concretizacdo dos direitos
fundamentais. Segundo o autor, a partir do momento em que o tribunal constitucional passa a
ser visto como instancia de reflexdo do processo politico, democracia e direitos fundamentais
se reconciliam. Igualmente, registra Cittadino®, quando menciona a forte pressédo e
mobilizacdo da sociedade que vem se expandindo sobre os tribunais constitucionais
(defensores da Constituicdo e de suas normas asseguradoras de direitos) tanto na Europa
guanto nos Estados Unidos e nos paises latino-americanos, provocando o chamado “ativismo
judicial” ou “judicializacé@o da politica”. No que se refere a essa judicializa¢do da politica, a
autora destaca a relevancia e o protagonismo que assume do Poder Judiciario e, a0 mesmo
tempo, adverte que o mesmo seja exercido de forma compativel com as bases do
constitucionalismo democratico.

Assim, o processo de concretizacdo da Constituicdo envolve, necessariamente, um
alargamento do circulo de intérpretes da Constituicdo, na medida em que devem tomar parte
do processo hermenéutico todas as forcas politicas da comunidade. Dessa forma, a atividade
hermenéutica do juiz alcanca novas dimensdes das quais se passa a exigir ndo somente a
interpretacdo racional dos textos juridicos, mas também a analise e interpretacdo dos
elementos faticos de cada caso concreto.

Busca, consequentemente, a harmonizacdo dos principios e regras juridicas com o
sentimento de justica relativamente a cada caso concreto especifico, tendo em vista a
atividade constitucional realizada por toda a comunidade.

Os fundamentos e objetivos delineados pelo Estado Democréatico de Direito geram
mudancas significativas na estrutura classica do Estado de Direito - ou Estado Legal. Tais
mudangas podem ser identificadas na expansdao da jurisdicdo constitucional, no
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, estabelecimento de novas regras na
hermenéutica constitucional com énfase nos principios constitucionais, protagonismo do

Poder Judiciario etc.

8 CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da politica, constitucionalismo democrético e separacéo de poderes,
In: VIANNA, Luis Werneck (Org.). Belo Horizonte: UFMG, Rio de Janeiro: luperj/Faperj, 2002 p. 17.
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A énfase do Estado Democratico de Direito para 0 cumprimento de seus propdsitos
impde ao Direito contemporaneo o desafio de repensar a base de sua tradicional dogmatica
juridica (positivista) de modo a buscar uma reaproximacao do direito com a moral. Destaca-
se, dessa forma, o carater axiologico (valorativo) dos principios constitucionais quando se
propde identificar as bases de um sistema juridico que se pretenda, ao mesmo tempo, legal e
legitimo.

2.2.1 O papel dos principios constitucionais no Estado Democratico de Direito

Surge assim, no ambito do direito constitucional contemporaneo, um movimento
denominado  neoconstitucionalismo.  Segundo Agra®, o carater ideoldgico do
neoconstitucionalismo ndo € mais o de limitar o poder (que caracteriza o constitucionalismo
classico), mas o de concretizar os direitos fundamentais. Assim, o neoconstitucionalismo
proclama a primazia do principio da dignidade da pessoa humana a qual deve ser protegida e
promovida pelos poderes publicos e pela sociedade. Da mesma forma, esse movimento
enaltece a forca normativa da constituicdo, a qual deixa de ser um mero catalogo de
competéncias e de recomendagfes politicas e morais, para se tornar um sistema de preceitos
vinculantes capazes de conformar a realidade.

No Brasil, os grandes marcos do neoconstitucionalismo sdo a abertura democrética
vivida em meados da década de 1980 e a Constituicdo de 1988. Inocéncio Martires Coelho®®
delimita esse novo constitucionalismo pelos seguintes aspectos: “mais Constitui¢do do que
leis; mais juizes do que legisladores; mais principios do que regras; mais ponderacdo do que
subsungdo; e mais concretizacao do que interpretacao”.

Para Luis Roberto Barroso, séo caracteristicas do neoconstitucionalismo a
redescoberta dos principios juridicos, em especial a dignidade da pessoa humana, a expansao
da jurisdicdo constitucional, com énfase no surgimento de tribunais constitucionais e o
desenvolvimento de novos metodos e principios na hermenéutica constitucional.
|89,

Do Estado Legal ao Estado Constitucional™, a lei ja ndo é mais o parametro de

legitimidade do ordenamento juridico, mas a prépria Constituicéo.

¥ AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008..

8% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 127.

8 A nogdo de estado constitucional pode ser tomada como similar a do Estado Democrético de Direito,
submetido a uma Carta Constitucional rigida, que garante a supremacia dos Direitos Fundamentais e busca a sua
efetivacdo. Vale destacar Paulo Otero quando afirma que “o moderno Estado pluralista, enquanto expressdo de
um modelo oposto ao Estado totalitario, afirmando ser um Estado de Direito democratico ou democratico de
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O compromisso do Estado Democrético de Direito com a efetividade dos direitos
fundamentais conduz a um redimensionamento das relacbes entre 0s poderes estatais.
Conforme Comparato, a teoria tradicional da separacdo dos poderes se funda na supremacia
incontestavel da lei sobre todas as demais manifestacdes da atividade estatal.

Sob a vigéncia do paradigma do Estado Democratico de Direito o critério de
legitimidade do estado se desloca da expressdo legislativa da soberania popular para a
realizacdo das finalidades coletivas. A lei deixa de ser o parametro na classificacdo dos
poderes estatais, vindo a ser substituida pelos programas de acdo governamental (politicas
publicas). O “estado legislativo” cede espago para o “estado das politicas publicas.” Ou, como
o proprio Comparato ensina, “o government by law € substituido pelo government by

90
policies

O government by policies, em substitui¢do ao government by law, supde o exercicio
combinado de vaérias tarefas que o Estado liberal desconhecia por completo. Supde o
levantamento de informagdes precisas sobre a realidade nacional e mundial, néo s6
em termos quantitativos (para o qual foi criada a técnica da contabilidade nacional),
mas também sobre fatos ndo redutiveis a algarismos, como em matéria de educacao,
capacidade inventiva ou qualidade de vida. SupGe o desenvolvimento da técnica
previsional, a capacidade de formular objetivos possiveis e de organizar a conjungéo
de forgas ou a mobilizacdo de recursos — materiais e humanos — para a sua
consecugdo. Em uma palavra, o planejamento.

O paradigma constitucional do Estado Democrético de Direito encontra-se ainda em
construcdo. Suas principais propostas sdo respostas aos problemas que deram origem ao seu
surgimento. Numa tentativa de atender as demandas e superar 0s problemas vivenciados no
século XX, a partir da ampliacdo da cidadania e énfase na participacdo politica, como forma
de melhor atender ao pluralismo que passa a caracterizar a sociedade contemporanea.

A trajetoria do estado contemporaneo revela os desafios, bem como, a natureza das
tensdes e conflitos que cercam a sua atual atuacdo. Este momento evidencia, portanto, uma
crise estrutural do Estado, que se acentua com a ideologia neoliberal ao se contrapor ao
modelo do estado do bem-estar, defendendo restri¢cdes a participacdo politica como forma de

assegurar a governabilidade democrética e a ideia de estado minimo. E oportuna a observagio

direito, é, por definicdo, um ‘Estado de Direitos fundamentais’: trata-se de um Estado baseado no respeito pela
dignidade da pessoa humana e ao servico da garantia da inviolabilidade dessa mesma dignidade inerente a cada
pessoa individual e concreta”. OTERO, Paulo. A Crise do“Estado de Direitos Fundamentais”. In: LicOes de
Direito Constitucional em Homenagem ao Jurista Celso Bastos. Ives Gandra da Silva Martins, Gilmar Ferreira
Mendes, André Ramos Tavares. (orgs.) Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 179. Na mesma linha, tomada como diretriz
para o presente trabalho, argumenta José Joaquim Gomes Canotilho que “qualquer que seja o conceito ¢ a
justificacdo do estado — e existem varios conceitos e varias justificagdes — o Estado sd se concebe hoje como
Estado Constitucional”. Para o autor, as duas grandes qualidades do Estado Constitucional sdo o Estado de
Direito e Estado Democratico. In;: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 5 ed., Coimbra: Livraria Almedina, 1999. p. 89.

% COMPARATO, Fébio Konder. Para viver a democracia. S&o Paulo: Brasiliense, 1989. p.102.
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de Streck, quando afirma: “E este, pois, o dilema: quanto mais necessitamos de politicas
publicas em face da miséria que se avoluma, mais minimizamos o Estado, Unico agente que
poderia erradicar as desigualdades sociais!”.

Todo esse processo aparenta sugerir uma desconstrucdo e enfraquecimento da esfera
estatal, geralmente associado as interferéncias das forgas econdmicas. Segundo nos aponta
Tassinari e Neto®!, esse processo de enfraquecimento intensifica a litigiosidade, como
processo de reacdo da sociedade que ao reivindicar seus direitos busca resgatar o
compromisso do Estado democratico de direito. Nesse contexto, que prima pelos direitos, as
politicas publicas emergem como novo modelo de atendimento e alcance de uma vida digna e
de justica social a0 mesmo tempo em que servem de instrumento de controle e regulacédo pelo
estado e pelo Direito.

Na busca por um Estado efetivo, a capacidade do estado em implementar politicas
publicas se torna um dos temas mais debatidos, quando se trata da crise do estado
contemporaneo. A proliferacdo dos atores sociais e econdmicos, com que se depara o0 estado
contemporaneo, insere ddvidas quanto a sua autonomia no processo de formulacdo e
implementacdo das proprias politicas publicas.

Segundo Santos®, é necessario perceber que a exposicdo dos atores governamentais
esta cada vez mais sujeita a variadas frentes de negociacdo quando se trata de executar as
politicas publicas, que constituem um dos principais resultados de sua agdo. Como bem nos
adverte Przeworsky® a capacidade do Estado em intervir na economia néo é livre de presséo,
existindo sempre o risco de captura dos interesses legitimos do Estado por determinados
segmentos da sociedade, sejam agentes econdmicos ou politicos. Impondo-se ao Estado
contemporaneo o desafio de pensar de que forma evitar que politicas publicas se transformem
em politicas de poder.

Para fortalecer o estado contemporaneo se faz necessario pensar o contexto das
politicas publicas e, mais precisamente, sobre a sua capacidade institucional para realiza-las.
Para tanto € preciso encarar, por exemplo, o redimensionamento das funcdes entre os poderes

estatais. A judicializacdo da politica, a hegemonia do Poder Executivo e sua relacéo

SITASSINARI, Clarissa e NETO, Elias Jacob de Menezes. Constitucionalismo democratico, ativismo judicial
e crise do Estado: Os limites de acdo como condicdo para a legitimidade do poder judiciario na construcdo da
democracia. Disponivel em: www. publica direito. com. br/artigos/?cod=02 a4f95155ad3032,15, Acesso em
15/10/2014.

% SANTOS, Herminio. Politicas publicas, Estado e sociedade. In: Revista de Ciéncias Sociais, v. 5. n. 1, jan.-
jun. 2005, p. 5-6.

%> pZREWORSKY, Adam. Estado e economia no capitalismo. Trad. Argelina C. Figueiredo e Pedro P. Z.
Bastos. Rio de Janeiro: Relume-Dumara, 1995, p.77.


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=02
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conflituosa com o Legislativo passam a exigir novos parametros que restabelecam a harmonia
entre os trés poderes nesta reconfiguracdo de suas atribui¢des originais. O carater participativo
cada vez mais presente no processo de politicas publicas rompe com as tradicionais barreiras
propostas pela Administracdo Publica weberiana, delineando-se as bases de um novo modelo
de Administracdo Publica, mais dial6gica e interdependente do que impositiva e autbnoma
da sociedade. Nesse sentido, a capacidade do Estado em articular com os interesses dos
agentes econdmicos, politicos e sociais presentes no processo de politicas pablicas precisa ser
fortalecida de forma a assegurar a sua boa governanca. Em termos de politicas publicas, ha
que se considerar, portanto, o seguinte tripé:
a) constitucionalizacdo — O espaco de deliberacdo politica sempre presente no processo
das politicas publicas passa a estar condicionado pelos preceitos e objetivos
constitucionais. Isso leva, consequentemente, a expansdo da jurisdicdo

constitucional. Destaca-se assim, 0 processo de constitucionalizacdo das politicas
publicas;

b) governanca — A capacidade institucional do estado em realizar as politicas publicas a
que se propde frente a um contexto cada vez mais conflitivo e plural, por isso mesmo
instavel, constitui um dos grandes desafios do estado contemporaneo. O Direito
Administrativo, a partir da definicdo de mecanismos e institutos adequados ao
universo das politicas publicas, pode contribuir para sua governanca; e

c) accountability — A politica publica, como critério de legitimidade da atuacdo do
estado, redimensiona a relacdo entre os poderes estatais. Dai a necessidade de se
pensar em responsabilizacdo dos governantes, prestacdo de contas e mecanismos de
controle que venham a atenuar as tensbes e conflitos entre os poderes e
principalmente na relacdo Executivo-Legislativo.

Diante deste contexto de transformacfes e de novos desafios para o Estado, 0s
principios constitucionais se destacam, tendo em vista os valores democraticos que
representam, como critério qualitativo. Seja nas redefinicdes que se fazem necessarias nas
relagdes entre os poderes estatais e com a sociedade (dimens&o institucional) ou na producéo
e aplicacdo das normas (dimensdo normativa). Se revelando, pois, importante parametro, no
momento em que se rediscute as bases da relacdo entre direito e politica.

Diante do exposto, fica evidente a crise de paradigmas que vivencia o estado
contemporaneo, assim como a necessaria releitura das concepcodes classicas da teoria politica,
do estado e do direito para supera-la.

O desafio esta posto!



CAPITULO I

SEGURANCA JURIDICA, GOVERNANCA E ACCOUNTABILITY:

A GESTAO PUBLICA CONTEMPORANEA SOB UMA PERSPECTIVA
INTERDISCIPLINAR

“Nao ha saber mais ou saber menos: Ha saberes diferenciados”
Paulo Freire


http://pensador.uol.com.br/autor/paulo_freire/
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1 INTRODUCAO

Diante da complexidade do mundo contemporaneo, a ciéncia e seus métodos
tradicionais tém sido desafiados. Nesse sentido, a perspectiva interdisciplinar, com sua viséo
integradora das disciplinas, pode se tornar importante instrumento de andlise para as questdes
contemporaneas.®* N&o se confunde com a transdisciplinaridade que pressupde a negacéo das
bases epistemoldgicas das disciplinas, nem com a multidisciplinaridade, que mantém o
monopolio epistemoldgico das disciplinas.

Para a CAPES a interdisciplinaridade é:

[...] uma nova forma de producéo de conhecimento porque implica trocas tedricas e
metodoldgicas, geracdo de novos conceitos e metodologias, e graus crescentes de
intersubjetividade (entre pesquisadores disciplinares) visando atender a natureza
multipla de fendmenos com maior complexidade.”

Além de possibilitar a producdo de conhecimento na complexidade, a
interdisciplinaridade é também inovadora por propor como principio geral um saber que
integra conhecimentos de diferentes areas. Ao mesmo tempo que se propde construir as bases
de um conhecimento mais adequado ao grau de complexidade da sociedade contemporanea, a
perspectiva interdisciplinar reconhece que um Unico viés de pensamento ja ndo atende a
demanda de uma sociedade dinamica, que convive com a destruicdo criativa do entendimento
da realidade sobre a qual atua®™".

A interdisciplinaridade, como busca de totalidade do conhecimento, tem em
GUSDOREF seu representante atual maior. Considerado um humanista radical e um retérico
idealista, dir-se-ia que 0 autor usa todas as suas armas para convencer os cientistas modernos
e pos-modernos dos males da fragmentacdo do saber. Em "Passe, PresentetAvenir de La
Recherchelnterdisciplinaire™ (1977) realiza uma vasta recuperacdo historica do conceito em

questdo, colocando-o como uma exigéncia central epistemoldgica da ciéncia ocidental.

% Sobre a pesquisa interdisciplinar comenta KARLQVIST: “Desde que a ciéncia e seus métodos evoluiram no
tempo, a pesquisa interdisciplinar passou a significar mais do que um conhecimento ndo coberto pela ciéncia,
mas sim uma lacuna de conexdo entre estes conhecimentos que ainda ndo estdo disponiveis nas préprias
disciplinas. Desta maneira, a interdisciplinaridade requer uma compreensédo das disciplinas em si, bem como um
entendimento de como conectd-las, criando um “metaconhecimento” KARLQVIST, A. Goingbeyond
disciplines. PolicySciences, v.32,1999, p. 379

®CAPES, 2008, p. 02.

% SCHUMPETER, J. A. Capitalismo, socialismo e democracia. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1961.

% «por fim, é necessario frisar que as funcionalidades cada vez mais velozes na pratica cientifica e as
controvérsias sobre inter e transdisciplinaridade ndo podem escamotear um debate critico sobre o
esfacelamento do conhecimento, os encastelamentos de saber e poder, a aliena¢do do processo de conhecimento
em relagdo ao mundo da vida”. MINAYO, Maria Cecilia de Souza. Interdisciplinaridade: funcionalidade ou
utopia? In: Revista Salde e sociedade 3(2)1994, p. 46.
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/TN

Interdisciplinaridade
Existe cooperacdo e didlogo entre as disciplinas
Existe uma acdo coordenada

Figura 2: A Dindmica da Interdisciplinaridade
Fonte: www.osmurosdaescola.wordpress.com

Ainda segundo o autor, a interdisciplinaridade ja estaria presente desde a Grécia
antiga, quando os sofistas definiam aos seus discipulos o enkukliospaideia isto €, um circulo
de aprendizagem que abarcava todas as disciplinas que formavam o corpo intelectual da
época. Na Roma antiga, criou-se, ainda segundo ele, o TRIVIUM (gramaética, retérica e
dialética) e o QUADRIVIUM (aritmética, astronomia, geometria e musica) formando a
interdisciplinaridade entre letras e ciéncias do periodo abarcado. E Gusdorf ainda apresenta
em sua obra ja citada que foi Napoledo Bonarparte quem fez uma seccdo na

interdisciplinaridade do conhecimento, quando separou letras e ciéncias. Declara Gusdorf:*®

reduzidas as proprias fontes por uma injustificavel divisdo do trabalho, a "literéria" e
a ‘“cientifica" sdo cegas pela metade: uma parte consideravel do campo
epistemologico é para elas como se ndo existisse, sofrendo ambas de uma
amputacdo fundamental

A interdisciplinaridade é o diélogo entre duas ou mais areas do conhecimento,
produzindo assim um conhecimento comum, criando um saber unico, sem influéncias de
peculiaridades das disciplinas como hoje conhecemos. E a importancia de se chegar a
interdisciplinaridade € tamanha, que em todo o mundo se pesquisa e se fala dela.

Com Gusdorf estéo autores como seu discipulo brasileiro, JAPIASSU (1974) e outro
renomado filésofo e cientista francés, CASTORIADIS (1987). Ambos fazem criticas

veementes a fragmentacdo do conhecimento, ao aprisionamento institucional do saber e ao

% \arios sdo0 os estudos sobre interdisciplinaridade nos dias de hoje. Gusdorf é considerado o maior teérico da
interdisciplinaridade. Minayo (1994) diz que —sendo considerado um humanista radical e um retérico idealista,
dir-se-ia que o autor (Gusdorf) usa todas as suas armas para convencer aos cientistas modernos e pds-modernos
dos males da fragmentacdo do saber.
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obscurantismo da ciéncia moderna. Japiassu fala da "anarquia intelectual canceriforme” e
Castoriadis, da "fabricacdo do atraso mental e da serviddo provocada pelo formalismo. Porém,
lembra o autor, que os problemas do conhecimento ndo podem ser resolvidos
independentemente das profundas transformacdes da organizacdo social e da orientagdo
historica. O materialismo mecanicista, analisa Japiassu, € que instaura o divércio entre o
conhecimento da natureza e do mundo social.

A expansdo da gestdo piblica®® contemporanea (que passa a incorporar entre suas
atribuicdes a de elaborar e implementar politicas publicas), bem como o desafio de articular e
coordenar uma ampla rede de atores sociais, organismos governamentais (de diferentes
niveis) ndo governamentais, nacionais e transnacionais, aumentou consideravelmente a sua
complexidade. Nesse sentido, uma perspectiva fragmentada e isolada ndo supre mais as
necessidades para o correto entendimento da gestdo publica, uma vez que ela demanda uma
perspectiva que una os saberes e disciplinas e considere uma visdo completa da sociedade e
das necessidades humanas. Sobre as razdes que tornaram a gestdo publica contemporanea

mais complexa destaca Farah'®:

A disciplina administracdo puablica, ao se constituir, tinha por objetivo formar
servidores publicos, entendidos como os integrantes da burocracia governamental,
vinculada ao Executivo. A administracdo publica era, em Ultima instancia, a
administracdo governamental. Formar quadros para a administragdo publica era,
portanto, formar servidores para o Estado. Pesquisar nesta &rea era tratar de temas
referentes a este l6cus governamental. Mas, nas Gltimas décadas, o “publico” da
administracdo publica foi redefinido, ampliando suas fronteiras para além do Estado,
passando a incluir organiza¢des ndo governamentais, entidades do setor privado e da
comunidade e instituigdes voltadas a inclusdo dos cidaddos no processo de
formulacdo, implementacdo e controle de politicas publicas. Esta mudanca teve
impactos sobre a disciplina e o estudo de politicas publicas, como apontado por
diversos autores (Frederickson, 1999; Pacheco, 2003; Rabell, 2000).

O presente capitulo se propde a identificar conexdes entre conceitos de diferentes
disciplinas como seguranca juridica (direito), governancga (ciéncia politica), accountability
(ciéncia politica), gestdo publica (para alguns subarea da ciéncia politica, para outros da
administracdo) e que poderiam sugerir uma relagdo mais estreita a ser explorada.

Ao buscar construir essa relacdo, se pretende, além de compreender melhor os

desafios que cercam hoje a gestdo publica, identificar as contribuicdes que o direito

%0 termo gestdo publica ser4 empregado nesse trabalho como sinénimo de administragdo pdblica (em seu
aspecto material, entendida como o conjunto de acbes ou de atividades voltadas para a realizagdo dos fins
publicos). Acredita-se, que a terminologia gestdo publica reflita melhor as novas bases na relagdo entre Estado e
sociedade, bem como os seus atuais desafios.
100 FARAH, Marta Santos Ferreira. Administragdo publica e politicas ptblicas. In: Revista de Administracdo
Publica (RAP) 45 (3) pag. 820. Mai/jun 2011.
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contemporaneo pode oferecer ao universo das politicas puablicas. E o que se pretende

demonstrar nas proximas sec¢des.
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2 O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

"O direito ndo é primariamente um ordenamento coativo, mas sim um alivio para as
expectativas." Niklas Luhman

As transformacdes pelas quais vem passando o0 mundo contemporaneo tém seus
impactos no ambito do Direito. O principal deles, e que se pretende aprofundar a seguir, se
refere ao conceito de seguranca juridica. Promover estabilidade das rela¢bes sociais constitui
a propria razdo de ser do direito. A questdo que ressalta, no entanto, se refere & maneira de
encarar esse conceito tradicional do Estado de Direito sob a perspectiva do Estado
Democratico de Direito e das demandas da sociedade contemporanea.

Segundo Canotilho, a ideia de seguranca juridica surgiu da necessidade humana de
alguma certeza, sem variacdes ou mudancas no decorrer do tempo, de forma a coordenar e
organizar a vida social. Nas sociedades modernas, a ideia de seguranca relaciona-se
intimamente com a ordem, com a organizacdo estatal, referente as funcdes e abstencdes do
Estado, bem como os padrfes legais que devem ser levados em consideracdo nas relagdes
sociais. A garantia de submissao as leis (principio da legalidade), tanto por parte do Estado
quanto por parte dos cidadaos, se revela como fonte da desejada estabilidade. O principio da
legalidade sempre esteve atrelado ao de seguranca juridica. Na medida em que as relacdes
sociais se tornam mais complexas, o conceito de seguranca juridica se modifica. A alta
complexidade da sociedade contemporanea tem se revelado um grande desafio neste sentido.

As recentes e progressivas mudancas juridicas — que simplesmente seguem a
sociedade fugaz do século XXI — podem afetar a ideia de seguranca e ordem que todo

ordenamento juridico pressup@e e necessita manter.

2.1 SEGURANCA E JUSTICA: A NATUREZA DIALETICA DO CONCEITO DE
SEGURANCA JURIDICA

Conforme mencionado, o atual momento esta circunscrito por um quadro de crise.

Crise da civilizacdo, crise da racionalidade; enfim, crise da modernidade. Crise que nasce,

191 Que terfamos feito sem os juristas aleméaes? Desde 1923, percorri, na legalidade e lealmente, a longa via que

leva ao poder. Coberto juridicamente, eleito de forma democratica. Mas o futuro teria de se realizar. Foi o
incorruptivel jurista germanico, o honesto, o cheio de consciéncia, o escrupuloso universitéario e cidadao, que
acabou o trabalho de me legalizar, fazendo a triagem de minhas ideias. Ele criou para mim uma lei segundo o
meu gosto e a ela me ative. Suas leis fundaram minhas ac6es no Direito”. Adolph Hitler, saudando o jurista
alemédo Karl Schmidt.
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principalmente, das contradi¢fes ditadas por uma realidade de negacdo de direitos e uma
ordem formal que 0s consagra em termos universais.

Para o Direito essa crise possui um significado préprio e que remete a presenca ou
ndo dos valores em seu processo de criacao e aplicacdo. Quando O’Donnell defende a ideia de
um sistema legal democréatico, apresentando-o, inclusive, como critério qualitativo da
democracia, esbarra em antigo conflito do Direito que se estende na modernidade: de um lado
a seguranca juridica, conquista importante do Estado de Direito, voltada para a construcao de
uma ordem (formalismo juridico) estavel, previsivel e certa; por outro, a justica (valor),
fundamento do estado democratico de direito, que passa a perceber na extensdo dos direitos a
toda a populacdo, e ndo mais no cumprimento formal da lei, a fonte de sua legitimidade.
Assim sendo, é possivel conciliar a ideia de seguranca (legalidade) com a de justica
(legitimidade)? Ou, sob a perspectiva de O’ Donnell: ¢ possivel construir um sistema que seja
ao mesmo tempo legal e legitimo?

Seguranca juridica significa estabilidade nas relagdes sociais. A vida social ndo
seria possivel se as normas que a disciplinam pudessem ser alteradas a cada momento, ou ndo
fossem observadas, acatadas por todos.

Nesse sentido, a construcdo de uma ordem juridica capaz de promover estabilidade
para as relacBes sociais foi possivel a partir da concepcao positivista. Ao reduzir a nogdo de
legitimidade das normas a sua legalidade, Kelsen, precursor do positivismo juridico, com a
sua Teoria Pura do Direito, consegue dotar o direito de racionalidade necessaria a construcao
de uma ordem que se pretenda estavel, apresentando-o como um sistema que se justifica
unicamente pela norma (norma fundamental), e ndo mais pelos valores morais. Para 0s
positivistas, seguranca e justica se contrapdem de tal maneira que uma leva a negacdo da
outra; ou seja, onde ha seguranca ndo pode haver justica e onde ha justica ndo pode haver

seguranca.’%?

Tal concepgéo, no entanto, entra em questionamento, a partir do segundo pos-guerra,
quando atrocidades cometidas pelas autoridades governamentais foram praticadas sob a
protecdo e amparo do Estado de Direito. A consagracdo dos direitos humanos (universais),
bem como os pilares que passam a alicercar o Estado Democratico de Direito: justica social,
bem comum, liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana, retoma a discussao sobre a

%2Teoria Pura do Direito (em alemo Reine Rechtslehre) é a obra mais famosa de Hans Kelsen filosofo e
jurista austriaco, naturalizado estadunidense. Escrito em 1934, o livro se insere nos canones da escola. Nessa
obra Kelsen busca desenvolver uma teoria cientifica do direito, definindo a ciéncia juridica como campo de
estudo cujo objeto sdo as normas juridicas positivas. O autor sustenta a necessidade de renunciar ao até entdo
enraizado costume de defender ideais politicos, de carater subjetivo, em nome de uma ciéncia do direito
supostamente objetiva.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Hans_Kelsen
http://pt.wikipedia.org/wiki/Ci%C3%AAncia_jur%C3%ADdica
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relacdo do direito com os valores. Dessa forma, se indaga se € possivel seguranca juridica

numa sociedade com profundas desigualdades de oportunidades.
Autores diversos se contrapondo a visdo mais radical do positivismo defendem

seguranca e justica como valores que se completam e se fundamentam reciprocamente. Nao
podendo haver justica materialmente eficaz, se ndo for ‘“assegurado” aos cidadaos,
concretamente, o direito de ver reconhecido a “cada um o que ¢é seu”.

Nesse sentido, justica e seguranca, comportam-se dialeticamente, de forma a alcancar
a inevitavel integracdo. Unidas, justica e seguranca, sdo pressupostos de garantia da boa
ordem da sociedade e, consequentemente, realizacdo do bem comum. Seguranca e justica
passam a ser entrelacadas com o conceito de bem comum, de paz social'®.

Segundo Souza'® seguranca e justica se contrapdem, mas enquanto a segunda é um
valor moral, desarmado, sua garantia de efetivacdo no direito repousa na materialidade
objetiva da seguranca juridica.

Da concepcao positivista, que tem a lei como fonte maior de seguranca juridica, até a
concepcdo mais atual, que busca incorporar em seu conceito a ideia de preservagdo e
efetividade dos direitos fundamentais, a evolucado histérica do principio da seguranca juridica
coincide com a propria evolucdo do Estado de Direito ao Estado Democratico de Direito'®.
Evolucdo definida pela busca por uma relagdo mais simbiética entre seguranca e justica.

Principio basilar do Estado de Direito, a seguranca juridica se apresenta inicialmente
como fonte de protecdo do cidaddo contra eventuais arbitrariedades cometidas pelas
autoridades, sendo a lei (o principio da legalidade) o seu principal parametro. A ideia de

seguranca juridica, enraizada desde o iluminismo, alicerca uma forma de se proteger a

103 «A seguranca juridica deve ser ponderada com a justica. Como observou Tipke, o0 importante é que exista
’seguranca diante da arbitrariedade da falta de regras’ ((SicherheitvorregelloserWilllkiir), pois a ’seguranca
juridica é a seguranga da regra’ (RechtssicherheitistRegelsicherheit). Com a existéncia das regras esta garantida a
base para a afirmacdo do direito no sentido da justica, até porque “lo que importa es certeza y seguridade em la
justicia. A tensdo entre a seguranga e a justica € muitas vezes dramatica, constituindo uma das contradi¢Ges
basicas dos sistema juridico, em permanente necessidade de superacdo. Procura-se incessantemente o equilibrio
entre os dois valores, ndo raro comprometido pela radicalizagcdo em torno de uma s6 daquelas idéias. A harmonia
é buscada principalmente pela razoabilidade na aplicacdo das normas e pela ponderacdo de principios.”
TORRES, Ricardo Lobo. A seguranga juridica e as limitacdes do poder de tributar. In: Revista Eletrdnica do
Direito do Estado No 04, nov/dez 2005, p. 07.

104 SOUZA, Carlos Alberto. Seguranca Juridica e Jurisprudéncia. S&o Paulo: LTr, 1996, pag. 80.

105« tema da seguranca é coextensivo ao Estado de Direito e o acompanha em suas diversas configuragdes,
guardando as caracteristicas préprias de cada época: Estado Liberal de Direito (ou Estado Guarda—Noturno),
Estado Social de Direito (ou Estado de Bem-Estar Social, ou Estado Providéncia) e Estado Democratico de
Direito (ou Estado Pds-socialista ou Estado da Sociedade de Risco). Na primeira fase, do Estado Liberal de
Direito, com permanéncia nas ulteriores, aparece como seguranca dos direitos fundamentais; na segunda como
seguranca social também; na dltima, agrega-se-lhe a seguranga preventiva”. TORRES, Ricardo Lobo. A
seguranga juridica e as limitagbes ao poder constitucional de tributar. In: Revista Eletrdnica de Direito do
Estado, No 04, nov/dez 2005, p. 2.
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liberdade e a propriedade dos cidaddos que sofriam interferéncias, do estado, muitas vezes
arbitrérias.

Naturalmente havia necessidade de se prever nas leis as forma e condutas
desencadeadoras de deveres juridicos. O principio da legalidade visava retirar a ampla
margem de livre apreciacdo e decisdo, ou seja, pretendia-se restringir 0s poderes
discricionérios, de forma a garantir a seguranca e certeza do direito. Seguranca e certeza
juridica'® constituem, portanto, os dois fundamentos do Estado de Direito. Para Reale
“certeza e seguranca formam uma ‘diade’ inseparével”107.

A seguranca juridica passa a ter como fundamento a existéncia e o respeito a
integralidade do texto legal, o que, logo se descobriria, ndo perdura para sempre. A norma
positivada assegurava ao cidaddo a possibilidade de antecipar o desenrolar das relagdes
sociais, fossem elas envolvendo apenas particulares ou o Estado, aliada a separacdo de
poderes e a limitacdo na atuacdo do intérprete a vontade do legislador, sem interferéncias de
valores preestabelecidos ou preocupagdo com o justo ou injusto. A lei era a Unica referéncia
capaz de evitar decisdes arbitrarias, aos moldes do que ocorrera no periodo absolutista ao qual
se contrapGe o Estado de Direito.

Segundo Caymmi*®, os anseios liberais que caracterizam o Estado de Direito, se
resumem na busca por maior seguranca do Direito, e 0 modelo positivista se apresenta como a
melhor resposta a essa demanda naquele momento. O modelo positivista veio, assim, atender
a demanda por maior seguranca necessaria a expansao do capitalismo da época.

A ideia bésica de implantacdo de um Estado de Direito decorre do descontentamento
da burguesia do século XVIII, com o absolutismo entdo vigente, que resultou, no inicio do
século XIX, numa nova configuracdo estatal, que passava a sujeitar-se ao império da lei, ao
conjunto normativo por ele editado com intento de efetivar a democracia.

O positivismo juridico, corolario do Estado liberal*®

, se fortalece com o objetivo de
estabelecer formas de controle do poder publico e clareza na defini¢do das possibilidades de

movimentacdo do poder econémico.

106¢ absolutamente impossivel conceber o homem sem a seguranca, pois quando se estabelece uma proposic&o
qualquer, no ato de estabelecer esta se utilizando da seguranca. A seguranca juridica consiste no conjunto de
condigBes que torna possivel as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus
atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida. “Uma importante condi¢do de seguranga juridica estd na
relativa certeza de que os individuos tém de que as relagGes sob o império de uma norma devem perdurar ainda
quando tal norma seja substituida”, comenta José Afonso da Silva.

YWREALE, Miguel. Teoria Tridimensional do direito, p. 87.

18C AYMMI, Pedro Leonardo Summers. A seguranca juridica e a tipicidade tributéria, p. 69.

%0 pensamento positivista classico garante, entdo, a seguranca juridica através da letra da lei, pois os
individuos, ao conhecé-la, ttm o conhecimento exato do que é proibido, ndo havendo qualquer necessidade de
interpretacdo. A certeza do direito é o objetivo primordial do Constitucionalismo Liberal, que cria, entdo, um
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O Estado Democrético de Direito, por sua vez, surge para debelar a crise da ordem
capitalista de forma a conter 0s seus excessos e amparar 0s economicamente mais fracos. Para
tanto, se compromete a transformar a realidade, garantindo os direitos fundamentais e
promovendo a justica social. Ao se propor a este compromisso transformador, o faz mediante
a incorporacgdo de bens juridicos (valores) — preservagdo dos direitos fundamentais — sociais,
justica social, participacdo politica, inclusdo social, dentre 0s quais se destaca o principio da
dignidade da pessoa humana.

Pérez Lufio apud Lobato™°

, reforcando a ideia de uma aproximacéo entre seguranca
e justica provocada pelo Estado Democrético de Direito, relembra as licdes do aleméo Erhard
Denninger que afirma ter ocorrido um deslizamento da seguranca juridica para a seguranga

dos bens juridicos como justica social a partir da unido dos dois valores:

(...) O primeiro [seguranc¢a] deixa de identificar-se com a mera nogdo de legalidade
ou de positividade do Direito, para conectar-se com aqueles bens juridicos basicos
cujo “asseguramento” se estima social e politicamente necessario. A justiga perde
sua dimensdo ideal e abstrata para incorporar as exigéncias igualitarias e
democratizadoras que informam o seu contetido no Estado Social de Direito.

Nessa perspectiva, um carater axiologico passa a ser atribuido ao conceito de
seguranca juridica, acrescentando-se aos atributos positivistas da estabilidade e
previsibilidade, o da justica, entendida como a garantia dos direitos fundamentais. A justica
adquire, dessa forma, um carater social, tendo como parametro e fundamento essencial a
materializacdo das prestacdes estatais’''. A perspectiva formal e legalista de seguranca
juridica passa a ter um peso menor diante da importancia da justica social. Fica evidente que a
seguranca juridica compde o valor justica, fundindo-se a partir da realizagdo das garantias da
realizacdo dos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados.

A ideia de seguranca juridica sempre esteve associada a protecdo do individuo contra
atos e condutas abusivas do Poder Publico ou, sindnimo, a busca pela racionalidade no
exercicio do poder. Ao longo do tempo pode ter variado a compreensdo acerca de seu alcance,
desde uma concepcdo formal (estabilidade e previsibilidade) até uma substancial (efetivacdo
dos direitos), mas a sua esséncia se mantém; qual seja a de estabelecer as bases da relacdo

entre Estado e cidadao.

processo definido de elaboracdo das leis e um rigido controle de Constitucionalidade (ap6s a Revolugédo
Americana), a fim de proteger os direitos fundamentais, garantidos constitucionalmente, e a economia de
mercado.

19 OBATO, Valter de Souza. Estado democratico de direito. Seguranca juridica. A correta forma de
interpretacdo dos beneficios fiscais e a concretizagdo dos direitos sociais. Disponivel em http://sacha
calmon.com.br/wp-content/uploads/2012/06/Lobato.pdf Acesso em 09/07/2014

11 pEREZ LUNO, Anténio Enrique. Seguridad juridica y sistema cautelar, p. 331.
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Para a democracia contemporanea, assim como para o Direito, surge a necessidade
de se repensar as bases destas relagoes face as caracteristicas da ‘sociedade fugaz do século
XXI’ e a0 mesmo tempo preservar o sentido origindrio da seguranca juridica: proteger o
cidaddao. Como proteger os cidadaos diante das incertezas que rodeiam as instituicGes em
geral na sociedade p6s-moderna?

Ao Direito contemporaneo se impde o desafio de romper com a rigidez do
positivismo classico, em busca de um direito mais flexivel e permeavel, aos impactos dos
novos paradigmas. Sentido esse que faz com que a mudanca de paradigma decorrente da
passagem do normativismo legalista para o direito fundamental principiologico afete
igualmente a seguranca juridica que deixa de ser estatica e passa a assumir uma natureza mais
dindmica. Nessa nova perspectiva, a seguranca juridica carrega a mudanga, 0 movimento,
uma vez que deve estar a servico da efetividade dos direitos fundamentais. Resumindo, a
seguranca ja ndo é vista através do Estado liberal, em que tendia a prevalecer como valor,
porque ndo serve mais aos fins sociais a que o Estado se destina. Donde se pode concluir que
0 contetdo axioldgico do Estado democratico de direito esta a revelar que a positividade do
direito como garantia da seguranca juridica ja ndo € mais suficiente.

Nesse sentido, a seguranca juridica consiste no principal instrumento para se evitar o
arbitrio e assegurar a realizagdo da justica no Estado de Direito. Dessa maneira, o “direito a
seguranca” se refere ao dever do Estado de proporcionar aos individuos o exercicio estavel,
confiavel, tranquilo dos direitos fundamentais. O que siginfica uma protecdo ante os poderes
publicos, para que estes concretizem os direitos fundamentais e suas garantias a cada ato de
aplicacdo do direito positivo, bem como, a estabilidade sistémica e respeito as expectativas de
confianca e legitimidade. Podendo-se afirmar que quando tais expectativas sdo violadas surge
para os cidaddos, como direito publico fundamental, a seguranca juridica.

Toda essa discussdo sobre os aspectos da seguranca juridica remete a uma
preocupacdo constante que se torna central no debate contemporaneo: a de se pensar maneiras
de proteger o cidaddo, tanto do ponto de vista da estabilidade e certeza quanto de suas

legitimas expectativas, dos riscos gerados pela instabilidade institucional do Estado.

2.2 O CONCEITO E ALCANCE DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Conduzida a ressignificagdo da seguranca juridica do Estado de Direito ao Estado

Democréatico de Direito passa a se entender que o Estado deve deixar de atuar como mero
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garantidor para atuar como um Estado dirigente; e o direito deixa, assim, de ser um simples
instrumento de "controle social” para atuar como instrumento de "direcdo social" na busca
pela efetividade dos direitos fundamentais. Observa-se, na evolucdo do conceito de seguranca
juridica, a propria relacdo dialética entre seguranca e justica propondo novos contornos a
partir dos propdsitos tracados pelo Estado democratico de direito.

Sob a dtica dos direitos fundamentais, a dignidade humana é o valor a ser

perseguido, como expressio maxima da ideia de justica. Salet**?

enfatiza que a ideia de
seguranca juridica se encontra umbilicalmente vinculada a propria nogdo de dignidade da
pessoa humana. Consequentemente, a justica tem como elementos basicos, a observancia de
dois principios: a liberdade e a igualdade. Nessa perspectiva que se passa a vincular a ideia
de seguranca juridica a de garantia das expectativas juridicas dos cidaddos.'**0
descumprimento dos direitos fundamentais (ou simplesmente a sua negacdo) afronta a
dignidade humana, constituindo-se 0 seu cumprimento ou ndo, o pardmetro juridico nas
relagOes entre os cidadaos e entre estes e o Estado.

A expectativa juridica surge a partir do reconhecimento das prerrogativas da pessoa
humana pelo ordenamento, quando justica e sociedade se tornam inseparaveis; pelo fato da
pessoa humana, no seu meio social, estar sujeita a direitos e deveres inerentes ao convivio
com seus semelhantes e com a ordem estatal, fazendo surgir para o cidadao a expectativa de
que na relagdo muatua com outros cidaddos, bem como, com a ordem estatal vigente, seus
direitos sejam respeitados. Nesse sentido, a seguranca juridica objetiva representa seguranca
do sistema, do ponto de vista de sua integridade, tendo em vista a estabilidade. A dimenséo
subjetiva da seguranca juridica a necessidade se reforcar a ideia da expectativa legitima
(protecdo da boa confianca), como critério a nortear a relacdo entre cidaddos e Estado no
contexto do Estado Democrético de Direito.

O Estado Democratico de Direito postula uma ideia de protecdo da confianca dos
cidaddos e da comunidade na ordem juridica e na atuacdo do Estado, o que implica um
minimo de certeza e de seguranca no direito das pessoas e suas expectativas. Por isso toda

normatizacdo que, por sua natureza, extrapolar aqueles minimos de certeza e seguranca, que

M2SALET, Ingo Wolfgang. A eficécia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa humana,
direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. In: www.mundo
juridico. Acesso em 4 de setembro de 2014.

113 Cabe salientar que o escopo da expectativa juridica é a justica na composic&o social, pois o senso do que é
justo quando se faz presumir a possivel existéncia de um direito e, por sua vez, esse direito gera determinada
expectativa, nos resta concluir que o senso de justica esta relacionado com os elementos que permeiam a
realizacdo do direito, seja ela como a propria crenca do ser humano na prestabilidade do direito.
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as pessoas, a comunidade e o direito ttm de respeitar, como dimensdes essenciais do Estado
democrético de direito, terd de ser entendida como nédo consentida pela Carta Magna.

2.2.1 A protecdo da confianca como a dimensao subjetiva da seguranca juridica

Nao ha outro meio de atalhar o arbitrio, sendo dar contornos definidos e
inequivocos a condicao que o limita." (Rui Barbosa)

Embora no direito comparado se encaminhe na direcdo de reconhecer o principio da
protecdo da confianca de forma desvinculada da seguranca juridica, no direito brasileiro,
segundo Couto e Silva, por defini¢do legal, protecdo da confianca é a dimensdo subjetiva da

seguranca juridica™*

. Concepcdo essa que serd adotada neste desenvolvimento.

O principio da protecdo da confianca (ou da confianca legitima) como dimenséo
subjetiva da seguranca juridica revela o esfor¢co doutrinario e jurisprudencial em conciliar dois
conceitos que, a principio, se contradizem: seguranca e justica. Segundo Couto e Silva, a
superacdo de tal antinomia € possivel a partir da relativizacdo de ambos 0s conceitos. O que
equivale a afirmar que, em alguns momentos, o ordenamento juridico admitira o sacrificio da
justica em prol da seguranca, assim como, a sobreposicao da justica em relagcdo a seguranca;
ora afirmaré a preeminéncia do principio da legalidade da Administracdo Publica, ora a da

protecdo da confianca a depender das particularidades do caso concreto.™™® Por meio da

M4 protecdo & confianga como dimensdo subjetiva da seguranca juridica, surge na legislacao brasileira em 1999
com as Leis n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (arts. 2° e 54); 9.868, de 10 de novembro de 1999 (art. 27) e
9.882, de 3 de dezembro de 1999 (art. 11 ), que dispfem, respectivamente, sobre o processo administrativo da
Unido, a agdo declaratéria de constitucionalidade, acdo direta de inconstitucionalidade e a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, referiram-se a seguranga juridica, quer como principio geral da
Administracdo Publica, de matriz constitucional, a justificar a permanéncia no mundo juridico de atos
administrativos invalidos, quer como valor constitucional a ser ponderado, em determinadas circunstancias, em
cotejo com os principios da supremacia da Constituicio e da nulidade ex tunc da lei inconstitucional. E
importante assinalar, entretanto, que, nesses textos legislativos nacionais a seguranca juridica é vista,
predominantemente, pelo seu lado subjetivo e significa, assim, quase sempre protecdo a confianga. COUTO E
SILVA, Almiro. O Principio da Seguranca Juridica (Protecao a Confianga) no Direito Publico Brasileiro e
o Direito da Administracao Piblica de Anular seus Proprios Atos Administrativos: o Prazo Decadencial do
Art. 54. da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n® 9.784/99). Revista da Procuradoria-Geral do Estado,
Porto Alegre, volume 27, n° 57, 2003.

115 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. S0 Paulo: Saraiva, 1996. p.261, nota 56: “No
ambito do Direito Administrativo tem-se acentuado que, ndo raras vezes, fica a Administracdo impedida de rever
0 ato ilegitimo por forca do principio da seguranca juridica. Nesse sentido convém mencionar 0 magistério de
Hans-Uwe Erichsen. 0 principio da legalidade da Administracdo é apenas um dentre os varios elementos do
principio do Estado de Direito. Esse principio contém, igualmente, o postulado da seguranca juridica
(RechtssicherheitundRechtsfriedens} do qual se extrai a ideia da protecdo a confianca. Legalidade e seguranga
juridica enquanto derivagOes do principio do Estado de Direito tém o mesmo valor e a mesma hierarquia. Disso
resulta que uma solucdo adequada para 0 caso concreto depende de um juizo de ponderacéo que leve em conta
todas as circunstdncias que caracterizam a situacdo singular” (Hans-Uwe Erichsen e Wolfgang
Martens,.Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. ed. Berlim-Nova Yorkp.240..) O Prof. Dr. lur. Hans-Uwe Erichsen é
professor titular de Direito Publico e de Direito Comunitario Europeu na Universidade Westfélische Wilhelms,
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protecdo a confianca busca-se relativizar a forga do principio da legalidade admitindo-se que
esse nem sempre prevaleca quando ndo for capaz de conferir as relagdes juridicas solucdes
justas e em consonancia com a dignidade da pessoa humana.

O principio da seguranca juridica vem sendo invocado explicitamente pela Corte
Constitucional Europeia como principio do direito comunitario desde 1969. Denominado,
também, como principio da prote¢do da confianca, apresenta-se como desdobramento do
principio da seguranca juridica. Consagrado no ordenamento alemdo e adotado no direito

holandés, vem se consolidando na jurisprudéncia da Corte Constitucional Europeia:

- O principio da protecdo da confianca legitima foi consagrado pela jurisprudéncia
como uma norma juridica superior (acordao do Tribunal de Justica de 14 de Maio de
1975, CNTA/Comissdo, 74/74, Colect.,, p. 183, n.° 44), um dos “principios
fundamentais da Comunidade ” (acordaos do Tribunal de Justica de 14 de Outubro de
1999, Atlanta/Comunidade Europeia, C104/97 P, Colect., p. 176983, n. 52, e de 7 de
Junho de 2005, VEMW e o., C17/03, Colect., p. 1?4983, n.° 73) ou ainda um
principio geral (acorddo do Tribunal de Justica de 4 de Outubro de 2001,
Italia/Comissdo, C403/99, Colect., p. 176883, n.° 35); e

- Este principio é o corolario do principio da seguranca juridica, que exige que a
legislagdo comunitaria seja certa e que a sua aplicagdo seja previsivel para os
sujeitos de direito, no sentido de que visa, em caso de alteracdo da regra de direito,
assegurar a protecdo das situacOes legitimamente adquiridas por uma ou mais
pessoas singulares ou coletivas (v., neste sentido, acorddos do Tribunal de Justica de
15 de fevereiro de 1996, Duff e 0., C?63/93, Colect., p. 17569, n.° 20, e de 18 de
maio de 2000, Rombi&Arkopharma, C?107/97, Colect., p. 1?3367, n.° 66; e acorddo
do Tribunal de Primeira Instancia de 16 de setembro de 1999, Partex/Comisséo,
T?182/96, Colect., p. 1172673, n.°191). (Processo F-105/05, Acordao da Funcéo
Plblica da Uni&o Européia — Tribunal Pleno, 11/07/2007).

O pensamento desenvolvido na Alemanha em torno da prote¢édo da confianca foi
relevante para o desenvolvimento do instituto no &mbito da Unido Europeia. Surgindo como
pais pioneiro, a Alemanha sempre exerceu uma forte influéncia favoravel a admissibilidade

do principio da protecdo da confianga pelo Direito Comunitario™*®.

em Miinster, na RepUblica Federal da Alemanha, e, atualmente, desempenha diversas fun¢Ges na area da gestao
do ensino superior. .
116 . - « - . « x L
Ao mesmo tempo em que se consolidava no direito alem&o e no direito suico de expresséo alemd, o principio
da protecdo a confianca ingressava no direito da Unido Europeia, batizado como principio da protecdo a
confianca legitima, percorrendo, entre os anos 1957 e 1978, o iter de sua afirmacdo tanto no vasto dominio da
regulamentacdo econémica, como no da restituicdo de subvencdo do Estado irregularmente concedida, como no
da fungdo publica comunitaria, para afinal consagrar-se, em decisdes da Corte de Justica das Comunidades
Europeias, como regra superior de Direito e principio fundamental do direito comunitario. COUTO E SILVA,
Almiro. O Principio da Seguranca Juridica (Protecdo a Confianca) no Direito Publico Brasileiro e o
Direito da Administracdo Publica de Anular seus Proprios Atos Administrativos: o Prazo Decadencial do
Art. 54. da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n® 9.784/99). Revista da Procuradoria-Geral do Estado,
Porto Alegre, volume 27, n° 57, 2003 pag. 39.



76

No direito francés, desde o famoso caso Dame Cachet, de 1923, fixou o Conselho de
Estado o entendimento, logo reafirmado pelos casos Vallois e Gros de Beler, ambos também
de 1923, e pelo caso Dame Inglis, de 1925, de que a revogacao dos atos administrativos ndo
caberia quando existissem direitos subjetivos deles provenientes ou de que os atos maculados
de nulidade s6 poderiam ter seu anulamento decretado pela Administracdo Publica no prazo
de dois meses. O mesmo prazo é concedido aos particulares para postular, em recurso
contencioso de anulagdo, a invalidade dos atos administrativos.

No Direito italiano a posicdo da doutrina e da jurisprudéncia € mais cautelosa.
Reconhecendo que a Administragéo tem a faculdade e ndo o dever de anular seus atos ilegais,
havendo situacdes relevantes em que o interesse publico estaria a recomendar o ndo exercicio
daquela faculdade.

Em Portugal, a jurisprudéncia igualmente reconhece o valor do principio da
seguranca juridica, sobrepondo-o ao da legalidade da Administragdo Publica, ainda que se
trate de ato inexistente e ndo apenas nulo.

Como ocorreu com o postulado da proporcionalidade, o principio da protecdo da
confianca foi incorporado ao Direito Comunitario europeu por meio de um impulso inicial do
Direito alem&o™'”. Segundo Shuenquener*'®, apesar das decisdes anteriores terem reconhecido
implicitamente o principio da protecdo da confianga, sua primeira mencao expressa pelo
TJCE (Tribunal de Justica das Comunidades Europeias) se deu com a decisdo do caso
Lemmerz-Werkevs. HoheBehdrdede 1965. Nesse julgamento, o TJCE analisou, pela primeira
vez, uma pretensdo relacionada expressamente ao principio da protecdo da confianca. O
precedente envolvia a fabrica Lemmerz-Werke, de equipamentos para automoveis. Devido a
um equivoco em uma avaliacdo feita pela Administracdo Publica, o inicio do prazo de
pagamento pela fabrica Lemmerz de uma contribuicdo para o fundo de compensacdo de metal
descartado foi fixado tardiamente.

No Direito aleméo e, por influéncia desse, também no direito comunitério europeu,
seguranca juridica — Rechtssicherheit - € a expressdo que geralmente designa a parte objetiva
do conceito ou, simplesmente, o principio da seguranca juridica, enquanto a parte subjetiva é
identificada como protegéo a confianca, Vertrauensschutz, no direito germanico ou protecao a

confianca legitima, no direito comunitario europeu. Na Alemanha, onde o principio da

Y70 principio da protecdo a confianga comegou a firmar-se a partir de decisio do Superior Tribunal
Administrativo de Berlim, de 14 de novembro de 1956, logo seguida por acorddo do Tribunal Administrativo
Federal (BverwGE), de 15 de outubro de 1957, gerando uma corrente continua de manifestagdes jurisprudenciais
no mesmo sentido.

18 bE ARAUJO, Valter Shuenquener, O Principio da Protecdo da Confianca, Impetus (RJ), 2009, p. 244.
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protecdo a confianca nasceu, por construgdo jurisprudencial, pode-se afirmar que esta fixado,
predominantemente, a questdo da preservacdo dos atos invalidos, mesmo nulos de pleno
direito, por ilegais ou inconstitucionais ou, pelo menos, dos efeitos desses atos, quando
indiscutivel a boa-fé. A protecdo da confianca diz respeito a continuidade das leis, a confianca
dos individuos na subsisténcia das normas. O que ndo protege os cidaddos genericamente de
toda alteracdo legal, pois cada situacdo terd a peculiaridade para detectar ou ndo a confianca
suscitada. Nesse sentido, a ideia tradicional de estabilidade e previsibilidade se mantém, se
modificando, pois, a compreensao quanto ao seu alcance.

A preservacdo se estende além dos direitos adquiridos, abrangendo situa¢Bes que se
encontram em vias de constituicdo ou suscetiveis de se constituir, que se referem a realizacao
de promessas ou compromissos da Administracdo que geraram, no cidaddo, esperancas
fundadas. Além de proteger os particulares contra alteracfes normativas que, mesmo legais,
s30 de tal modo abruptas que suas consequéncias se revelam abusivas (confianca legitima)**®.
O tempo de incertezas e de crise que caracteriza a sociedade contemporéanea real¢ca a
necessidade de se construir mecanismos de amparo ao cidaddo em seu relacionamento com o
Estado. Dentro dessa perspectiva, as expectativas de direitos passam a ser alvo de protecao do
sistema juridico.

A legalidade, encarada sob a perspectiva de outros principios como boa-fé, dignidade
da pessoa humana e protecdo da confianga, se aproxima do ideal de justica. Afinal, no
contexto do Estado Democratico de Direito, as leis por si s6 ndo bastam, precisam ser
legitimas. Surge, assim, a protecdo da confianca que, segundo Salet, atua como “importante
elemento para a aferi¢do da legitimidade constitucional de leis e atos de cunho retroativo™.

A busca pela estabilidade se volta para os efeitos de transicdo a partir de uma
alteracdo legal, bem como, para a possibilidade de se convalidar um ato nulo (ilegal) da
Administracdo Publica face as legitimas expectativas dos cidaddos e a limitacdo quanto as
medidas restritivas sobre os direitos fundamentais ja implementados. A protecao da confianca,
como dimensao subjetiva da seguranca juridica, esta a revelar a necessidade de se estabelecer
novos limites a atuacdo do Estado, protegendo o cidaddo ndo somente dos efeitos das futuras

leis — que se materializa no principio da irretroatividades das leis e na protecdo dos direitos

Mgequndo Medauar, as edi¢des constantes das medidas provisérias, no Brasil, se opdem ao sentido da protecéo
da confianca, da previsibilidade, da continuidade. Emendas constitucionais que alteram direitos de servidores
previstos no texto originario da Constituicdo ou em anteriores emendas constitucionais. A questdo vem sendo
debatida, no ordenamento brasileiro, desde o advento das Emendas Constitucionais 19/1998 — reforma
administrativa — e 20/1998 — reforma da previdéncia, ressurgindo forte em 2003 ante a possibilidade de nova
Emenda Constitucional sobre matéria previdenciaria. Além dos direitos adquiridos discute-se a questdo das
expectativas que se inserem sobretudo no ambito da chamada confianga legitima. E os estudos de Almiro do
Couto e Silva, nesta matéria, prenunciaram sua importancia atual e oferecem Itcida diretriz as futuras pesquisas.
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adquiridos — mas, também, quanto aos seus efeitos retroativos, impondo-se o estabelecimento
das regras de transicdo, a convalidacdo de atos ilegais ou inconstitucionais, em determinados
casos, e a concretizacdo dos direitos fundamentais, de forma a salvaguardar as legitimas

expectativas.

legalidade
dimenséo objetiva
(seguranca)
principio da
. irretroativdade das
Principio da L s
[segu ranga juridica )

protecdo da
confianca

' dimensio subjetiva
(Justica)

expectativas
L legitimas

Figura 3: O significado e alcance do principio da seguranca juridica no Estado
Democrético de Direito
Fonte: Elaboracao propria

Muckel apud Shuenquener identifica trés elementos na estrutura do principio da
seguranca juridica: Certeza juridica no que se refere a previsibilidade e ao dimensionamento
das consequéncias juridicas de uma norma. A confianca com relacdo as consequéncias
juridicas tanto dos atos que estdo por vir quantos dos j& praticados, no intuito de tornar
realizavel o necessario planejamento do amanha pelos individuos; Paz juridica que pressupde
uma estabilidade do ordenamento. O “principio da seguranga juridica” implica no fato de que
as acOes do Estado, em qualquer uma de suas esferas de poder (Executivo, Legislativo e
Judiciario), deverdo se pautar, obrigatoriamente, pela manutencdo da estabilidade da ordem
juridica, sendo que essa ultima objetiva a preservacdo da tranquilidade quanto ao exercicio
dos direitos fundamentais; Forca juridica tendo em vista 0 compromisso do ordenamento

juridico em implementar as regras de Direito na realidade social. Jesis Gonzales Pérez'?

120PEREZ, Jesus. El principio general de la buena fe en el derecho administrativo. 3.ed. Madrid:Civitas,
1999, p. 53.106
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destaca 0 novo sentido que a certeza do direito passa a ter nas relagdes com o poder publico,
visto que esta se materializa na manutencdo de determinadas situagdes, ainda que ndo sejam
de todo conforme o Direito, mas exista confianca na sua legitimidade. O critério de confianca
deixa de ser 0 da inacao estatal (que ndo perturba o espaco das liberdades individuais) e passa
a ser o da racionalizacdo do poder do Estado e sua acdo, tendo em vista o interesse coletivo
no livre desenvolvimento da personalidade dos individuos™*.

Dentre os atributos da seguranca juridica Blanke, apud Shuenquener, denota a
clareza das leis, da certeza das normas, a previsibilidade e o da possibilidade de avaliacéo
antecipada. O individuo deve, portanto, ter condi¢des de compreender o que as normas dele
exigem e o que ele pode delas extrair. Dessa forma, a seguranca objetiva das leis da ao
cidadao a certeza subjetiva das acdes justas, segundo o Direito.

A certeza do direito é assegurada quando o sistema tende a abolir lacunas da lei,
obscuridades, complicacdo dos dispositivos legais, excesso de legislacdo, atraso nos
julgamentos, atos do poder publico que provoquem instabilidade ou onerosidade excessiva na
vida dos cidadaos, mudancas indiscriminadas das leis. Neste sentido, a propria ordem juridica
deve ser estavel e permitir que o futuro seja, na medida do possivel, razoavelmente
antecipado.

Conforme a Profa. Mizabel, apud Lobato, mostrar confianca significa antecipar o
futuro, ou melhor, é comportar-se como se o futuro fosse certo, de forma que as diferencas de
tempo se invalidam. A seguranca juridica passa ndo sé a ser percebida a partir da certeza do
futuro como, também, pela garantia do passado. Objetiva a concessdo da devida tranquilidade
para que se possa realizar o planejamento do porvir de acordo com 0s atos que se praticardo ou
que ja foram praticados. Entende-se que tal planificacdo é fundamental para o progresso da
sociedade.

Ressalte-se que o reconhecimento do principio da protecdo da confianca (ou da
confianga legitima) no direito brasileiro, tem evoluido de forma muito semelhante ao direito
internacional, embora de forma mais lenta. S6 muito recentemente foi reconhecido por nossa
legislacdo e ainda estd em processo de reconhecimento pela nossa jurisprudéncia. Ha o
registro de trés decisbes do Supremo Tribunal Federal enfrentando diretamente o tema e
afirmando, em conclusdo, que a seguranca juridica integra o principio do Estado de Direito,

sendo, pois, limite ao poder da Administracdo Publica de anular seus atos administrativos.

121COSTA, Judith Martins. A re-significacdo do principio da seguranca juridica na relacao entre Estado e
Cidadéos: a seguranga juridica como crédito de confianga. In: Revista CEJ, Brasilia, n. 27, p. 110-120, out./dez.
2004.
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Também sdo ainda raras, na doutrina nacional, as manifestacGes que atribuem & seguranca
juridica, vista como protecdo a confianga, a posi¢do de principio constitucional.

Menciona-se as seguintes decisdes do Supremo Tribunal Federal:

- Registra-se o caso da Infraero, (MS 22357/DF, relator Min. Gilmar Mendes, DJU de
24.05.2004), em que o Tribunal de Contas da Unido (TCU) determinara a revisdo de
mais de 366 admissGes realizadas sem concurso publico, embora tivesse havido
processo seletivo rigoroso, em observancia ao regulamento da Infraero, validado por
decisdo administrativa daquela empresa estatal e pelo proprio TCU (em acordao
administrativo anterior). Houve lapso de quase 10 anos entre o deferimento parcial
da liminar em favor dos impetrantes no mandado de seguranca perante 0 Supremo
Tribunal Federal (STF) e o julgamento de mérito. Esses elementos, somados a boa-fé
objetiva dos impetrantes e ao fato de ser o Poder Publico o responsavel pela situacdo
desfavoravel criada a eles, fizeram prevalecer o fundamento explicito da protecdo da
confianga e da seguranca juridica, como balizadores do afastamento da nulidade das
contratacoes.

- Outro exemplo diz respeito a possibilidade de modulacdo de efeitos das decisdes de
inconstitucionalidade (artigo 27, Lei 9.868/1999; artigo 11, Lei 9.882/1999) que é
feito, segundo o texto legal, ou por razdes de seguranca juridica, ou por razGes de
excepcional interesse social. Esse mecanismo tem aberto uma gama de
possibilidades, como a expansdo para aplicacdo em instrumentos de controle
tipicamente difuso, como o recurso extraordinario. Um recente caso emblematico foi
a necessidade de modular os efeitos de uma decisdo que, a partir da analise de uma
determinada lei de 2007 (que criara o ICMBI0), faria com que todas as demais leis
posteriores oriundas de projeto de conversdo de Medida Proviséria também fossem
declaradas inconstitucionais, por vicio formal (inobservancia do art. 62, §9°, CF/88).

— Merece destaque a decisdo prolatada pelo Ministro Gilmar Mendes na agédo cautelar
(MC 2.900-RS). Na referida acdo se pleiteava concessdo de efeito suspensivo a
recurso extraordinario interposto contra acérddo do Tribunal Regional Federal da 42
Regido, por estudante do curso de Direito da Universidade Federal de Pelotas que
pedira transferéncia para o da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, em razéo
de haver sido aprovada em concurso publico realizado pela Empresa Publica de
Correios e Telégrafos para emprego naquela entidade, tendo sido contratada. Mudou,
assim, seu domicilio para Porto Alegre, local do seu emprego e do curso para o qual
solicitara a transferéncia. Negada administrativamente a transferéncia, contra o ato
respectivo impetrou a interessada mandado de segurancga, deferido por sentenca
proferida em dezembro de 2000.

(...) (a) para reconhecer que a impetrante tem direito a transferir-se e a frequentar o
curso de direito na UFRGS, a partir deste semestre; (b) determinar & autoridade
impetrada que imediatamente providencie a transferéncia da parte impetrante,
permitindo que a mesma realize a matricula, frequente as atividades discentes e

todas as demais decorrentes da sua condicdo de estudante, tudo nos termos da
fundamentacdo.”
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- Em segundo grau, a 32 Turma do Tribunal Regional Federal da 4% Regido reformou a
sentenca, denegando o mandado de seguranca. Dai o recurso extraordinario
(manejado em outubro de 2002) e a acdo cautelar para atribuir efeito suspensivo a
esse recurso, uma vez que a recorrente ja se encontrava prestes a concluir o curso de
Direito na UFRGS. Ao conceder liminarmente o efeito suspensivo pretendido, em
decisdo monocratica ap6s confirmada pela 22 Turma, o Ministro Gilmar Mendes
observou que, no ambito da cautelar, a matéria evoca, inevitavelmente, o principio
da seguranca juridica.

- Em recente julgado, proferido no RE 370682/SC, através da questdo de ordem
suscitada pelo Ministro Ricardo Lewandowski, o STF decidiu modular
temporalmente a decisdo, dando-lhe efeitos prospectivos. Impde citar as razdes para
tanto ja que fiadas no principio da seguranca juridica em sua vertente confianca:

(...) considerando que ndo houve modificacdo no contexto fatico e nem mudanca
legislativa, mas sobreveio uma alteracdo substancial no entendimento do STF sobre
a matéria, possivelmente em face de sua nova composicao, entendo ser conveniente
evitar que um cambio abrupto de rumos acarrete prejuizos aos jurisdicionados que
pautaram suas acBGes pelo entendimento pretoriano até agora dominante. Isso,
sobretudo, em respeito ao principio da seguranca juridica que, no dizer de Celso
Antonio Bandeira de Mello, tem por escopo ‘evitar alteragdes surpreendentes que
instabilizem a situagdo dos administrados’, bem como ‘minorar os efeitos
traumaticos que resultam de novas disposi¢des juridicas que alcancaram situacées
em curso’. Ndo se propugna com isso, ¢ evidente, a cristalizacdo da jurisprudéncia
ou a paralisia da atividade legislativa, pois as decisdes judiciais e as leis ndo podem
ficar alheias a evolugdo social e ao devir historico. Nao se pode olvidar, contudo,
que cumpre, como sabiamente apontou a Ministra Carmen Ldcia... conferir
‘seguranca’ ao processo de transformagdo. Por estas razGes entendo que convém
emprestar-se efeitos prospectivos as decisdes em tela, sob pena de impor-se pesados
Onus aos contribuintes que se fiaram na tendéncia jurisprudencial indicada nas
decisdes anteriores desta Corte sobre o tema, com todas as consequéncias negativas
que isso acarretara nos planos econdmico e social. (Voto s/ questdo de ordem.
Ministro Ricardo Lewandowski)

- Em outro julgado passivel de citagdo no presente estudo refere-se a manutencdo de
ascensao funcional sem concurso publico. O ato de ascenséo, aprovado pelo Tribunal
de Contas da Unido ha mais de 10 anos estava sendo objeto de revisdo pelo proprio
TCU.

EMENTA: SERVIDOR PUBLICO. Funcionario (s) da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos - ECT. Cargo. Ascensdo funcional sem concurso publico.
Anulacdo pelo Tribunal de Contas da Unido - TCU. Inadmissibilidade. Ato
aprovado pelo TCU ha mais de cinco (5) anos. Inobservancia do contraditorio e da
ampla defesa. Consumacgdo, ademais, da decadéncia administrativa apds o
quinquénio legal. Ofensa a direito liquido e certo. Cassacgdo dos acérdaos. Seguranca
concedida para esse fim. Aplicacdo do art. 5° inc. LV, da CF, e art. 54 da Lei
federal n° 9.784/99. N&o pode o Tribunal de Contas da Unido, sob fundamento ou
pretexto algum, anular ascensdo funcional de servidor operada e aprovada ha mais
de 5 (cinco) anos, sobretudo em procedimento que lhe ndo assegura o contraditério e
a ampla defesa. (MS 26782 / DF. Rel. Min. Cezar Peluso. Julgamento: 17/12/2007.
Orgéo Julgador: Tribunal Pleno)
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- Recente decisdo na Medida Cautelar no Mandado de Seguranga MS n°. 28150
MC/DF (julgamento em 08/09/2009) reconhece definitiva e diretamente a existéncia
de fundamento constitucional vinculado ao principio da protegdo da confianga, como
projecdo especifica do postulado da seguranca juridica. Trata-se de mandado de
seguranga, com pedido de liminar, objetivando questionar a validade juridica de
decisdo da 22 Camara do TCU (Ac. n° 1.591/2007 - mantido pelo Ac. n° 1.024/2009 e
pelo Ac. n® 3.270/2009), em julgamento que considerou ilegal a incidéncia de
adicional de tempo de servico sobre toda a remuneracdo, ainda que por sentenca
judicial anterior a Lei 8.112/90. A aposentadoria foi concedida em 25/06/1996 e o
Tribunal de Contas da Unido somente apreciou a legalidade em 19/06/2007, ou seja,
quase 11 (onze) anos apds o deferimento administrativo de tal beneficio.

O Superior Tribunal de Justica também vem contribuindo significativamente ao
desenvolvimento do instituto da protecdo a confianca. Nesse sentido, importante a referéncia
dos seguintes precedentes: RMS 40752, RMS 1.69453 e RMS 6.18354.

Em termos de reconhecimento expresso da protecdo da confianca pela legislacéo
nacional, vale ressaltar, as seguintes leis da Unido, emitidas ao final da década 90: 9.784, de
29 de janeiro de 1999 (arts. 2° e 54); 9.868, de 10 de novembro de 1999 (art. 27) e 9.882, de 3
de dezembro de 1999 (art. 11), que dispdem, respectivamente, sobre 0 processo
administrativo da Unido, a acdo declaratéria de constitucionalidade, acdo direta de
inconstitucionalidade e a arguicao de descumprimento de preceito fundamental.

Couto e Silva destaca diversos pontos nos quais a lei 9784/99 (lei do processo
administrativo) solidificou a protecdo a confianca: no seu art. 2°, caput, a lei estabelece,
repetindo preceito constitucional, a moralidade e a seguranca juridica como principios da
Administracdo Puablica; nesse mesmo artigo, no paragrafo dnico, inc. 1V, a lei determina a
observancia de critérios de atuacéo, nos processos administrativos, conforme “padroes éticos
de probidade, decoro e boa-fé”; no inc. XIlI desse mesmo paragrafo Unico, a lei estabelece a
vedacdo de aplicar a fatos pretéritos novas interpretacbes de norma juridica; e, por ultimo, o
art. 54 desta lei define o prazo decadencial, em cinco anos, do direito da Administragdo em
anular os atos administrativos que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios.

De tudo o que foi exposto até aqui fica evidente o elevado grau de abstracdo e a
pluralidade semantica que contempla o principio da seguranca juridica. O Prof. Avila com sua
maestria habitual consegue condensar os principais aspectos inerentes ao principio, tornando

inteligivel o alcance e limites de seu contorno face aos desafios da sociedade contemporanea.
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Segundo Avila'??

0 principio preconiza um estado ideal de coisas a ser realizado que
se caracteriza por sua cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade. O ideal de
cognoscibilidade denota uma perspectiva estatica e atemporal, significando a possibilidade,
formal ou material, de conhecimento dos sentidos possiveis de um texto normativo, a partir de
nacleos de significagdo que possam ser reconstruidos por meio de processos argumentativos
intersubjetivamente controlaveis. Em outras palavras, em uma perspectiva estatica, para o
direito ser seguro, € preciso que o individuo tenha capacidade de compreender o Seu
contetdo.

A confiabilidade, por sua vez, revela uma perspectiva dindmica retrospectiva
(voltada para o passado), demonstrando a exigéncia de estabilidade na mudanga, como a
protecdo de situacdes subjetivas ja garantidas individualmente e a exigéncia de continuidade
do ordenamento juridico por meio de regras de transicdo de clausulas de equidade,
abrangendo os elementos que proibem a modificacdo ou determinado tipo de modificacdo no
presente daquilo que foi conquistado no passado. Nessa perspectiva, a seguranca juridica
estabelece a promoc¢do de um estado de coisas em que os atos de disposicdo dos direitos
fundamentais de liberdade sdo respeitados gracas a exigéncia de estabilidade, de durabilidade
e de irretroatividade do ordenamento juridico.

Jé a calculabilidade diz respeito a uma perspectiva dinamica prospectiva (com foco
no futuro) que, segundo Avila, se refere a capacidade de antecipar e medir o espectro reduzido
e pouco variavel de consequéncias atribuiveis abstratamente a atos ou fatos e o espectro
reduzido de tempo dentro do qual a consequéncia definitiva sera efetivamente aplicada. Trata-
se, pois, de um estado de coisas em que o cidaddo é capaz de prever, em grande medida, 0s
limites da intervencdo do Poder Publico sobre os atos que pratica, conhecendo,
antecipadamente, o &mbito de discricionariedade dos atos estatais.

Quanto ao objeto (aspecto finalistico-objetivo), a seguranca juridica pode referir-se
tanto ao ordenamento juridico como um todo, quanto a uma norma geral ou individual ou,
ainda, a um comportamento. No tocante ao sujeito (aspecto finalistico-subjetivo), o principio
deve ser assegurado pelos trés poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario, e destina-se a
proteger o particular, ndo podendo ser invocado em beneficio do Estado. Ainda no ambito do
aspecto finalistico-subjetivo, a seguranca tanto pode ser considerada um principio objetivo do
ordenamento juridico, em uma dimensdo objetiva e impessoal - hipotese na qual se fala em

principio da seguranga juridica em sentido estrito, como também pode experimentar uma

12AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito Tributério. 22
ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012, p.121.
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aplicacdo reflexiva relativamente a um sujeito especifico, em uma dimensdo subjetiva,
referindo-se ao chamado principio da protecdo da confianca legitima.

Quanto ao momento, aspecto finalistico-temporal, deve-se buscar a seguranca
juridica do passado, do presente e do futuro. A aplicacdo do principio deve envolver a anélise
das trés dimensdes de tempo, ndo podendo, por exemplo, a pretexto de proteger a seguranga
do passado, comprometer, em maior medida, a seguranca do presente e do futuro. Assim,
quando a protecdo da seguranca juridica em relacdo a uma das dimensdes temporais ensejar a
sua restricdo em relacdo as outras, deve-se optar pela alternativa que, conjuntamente, promova
em maior medida os ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade do Direito. O
mesmo ocorre em relacdo aos demais aspectos finalisticos anteriormente mencionados. Por
isso, quanto ao aspecto finalistico-quantitativo, deve-se garantir a seguranca juridica total (em
todos 0s seus aspectos), de modo que, no conjunto, ela seja mais promovida do que
restringida.

Em relacdo aos meios necessarios para a promocao da seguranca juridica (aspectos
instrumentais), tem-se, como destinatarios do dever de agir, os trés poderes e, como
beneficiarios do dever de agir, os cidaddos (aspecto instrumental-pessoal). Ja o0 aspecto
instrumental-material refere-se & adocdo de comportamentos que provoquem efeitos que
contribuam para a promocdo de um estado de cognoscibilidade, de confiabilidade e de
calculabilidade do Direito. Assim, no aspecto material, a definicdo dos meios para a
promocdo da seguranca juridica, por se tratar de um principio, se da, ndo pela descri¢cdo das
condutas que devem ser realizadas, mas pelos efeitos dessas condutas.

Por fim, ressalta Avilal®

, @ seguranca juridica possui carater instrumental, pois ela
ndo € um fim em si mesmo. De um lado, ela serve para garantir os direitos fundamentais de
liberdade e de propriedade, pois, sem confiabilidade e calculabilidade da atuacdo estatal, o
individuo ndo tem como exercer o direito de, livremente, planejar e conceber o seu futuro. De
outro lado, ela é um instrumento necessario para a realizacdo das finalidades estatais, pois o
exercicio da acdo e do planejamento estatal pressupde uma permanéncia de regras validas.
N&o se trata, contudo, de um beneficio do estado, mas de um beneficio do particular, para que
ele possa controlar a atividade estatal.

No contexto do Estado Democratico de Direito, a seguranga juridica adquire um
sentido mais amplo, tornando-se as expectativas legitimas protegidas juridicamente ao lado

dos direitos adquiridos.

123 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito Tributério,
2%d. S8o Paulo: Malheiros Editores, 2012, p.121.
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Pode-se, assim, sintetizar os seguintes desdobramentos, do principio da seguranca
juridica na atualidade:

- Convalidacdo no mundo juridico de atos administrativos invalidos por ilegais ou
inconstitucionais. Segundo Couto e Silva, esse tema pressupde a definicdo de
critérios a serem considerados diante de determinado caso concreto quando se tiver
que ponderar entre o principio da legalidade e o da seguranca juridica. O desafio
nesse aspecto consiste em conciliar o dano imposto a um grupo de cidaddos tendo em
vista 0 bem maior da coletividade diante de uma alteracdo legal. Se por um lado, a
seguranga juridica ndo pode obstaculizar a mudanga, a legalidade ndo pode se tornar
fonte de praticas arbitrarias ou voluntariosas dos governantes, sob pena de desvirtuar
os fundamentos originarios do Estado de Direito.

— O dever do estado de estabelecer regras transitérias em razdo de bruscas mudancas
introduzidas no regime juridico decorre do reconhecimento das situagdes ainda ndo
consolidadas (expectativas de direitos) pelo sistema juridico.

— O dever do estado em implantar os direitos assegurados em lei. A efetivacdo dos
direitos fundamentais, sobretudo os sociais, como um dos alicerces do Estado
Democratico de Direito, se traduz como uma expectativa legitima do cidaddo. Sob
essa Otica, a seguranca juridica, busca atribuir uma estabilidade institucional, diante
de mecanismos de concretizacdo dos direitos fundamentais ja implementados, de
modo que ao cidaddo seja assegurada “a possibilidade de confiar na eficacia e, acima
de tudo, na efetividade dos direitos que Ihes s&o assegurados pela ordem juridica”.*
Em matéria de restricdo dos direitos fundamentais para o futuro, Lobato?® destaca a
insuficiéncia dos institutos classicos da coisa julgada, protecdo ao direito adquirido,
bem como a adocdo de medidas ndo retroativas para assegurar a devida protecdo ao
cidaddo nesses casos. Cabe esclarecer que, de fato, a ordem do Estado Democréatico
de Direito ndo permite tal ingeréncia, para o passado ou para o futuro. A confianca
OU seguranca aqui agem para preservar as conquistas ja realizadas e a sua revogacao
faz por merecer do estado contrapartidas adequadas e na mesma proporcao. Nesse
contexto surge o principio da proibi¢cdo do retrocesso social.

- O reconhecimento da responsabilidade do Estado com as promessas firmes feitas por
seus agentes, bem como as expectativas criadas perante os cidaddos ao longo do
tempo.

124SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos sociais:
manifestagdo de um constitucionalismo dirigente possivel. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado
(RERE) Salvador. n°15, set/out/nov, 2008, p.2.

Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso em 4 de setembro de 2014,

125 OBATO, Valter de Souza. Estado Democratico de Direito. Seguranca juridica. A correta forma de
interpretacdo dos beneficios fiscais e a concretizagdo dos direitos sociais. Disponivel em www. sacha
calmon.com.br. Acesso em 20 de setembro de 2014.
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Figura 4: Construindo o conceito do principio da protecdo da confianca
(ou confianca legitima/confianca sistémica)
Fonte: Elaboracao propria

Por fim, pode-se dizer que a protecdo da confianca, enquanto dimensao subjetiva da
seguranca juridica, ndo s6 amplia o seu alcance como também a humaniza. O seu carater
axiologico se reforca na legalidade, na certeza juridica e nos principios fundamentais,

tornando-se, assim, meio concreto para alcangar a justica.

2.3 REFLETINDO SOBRE A SEGURANCA JURIDICA NA SOCIEDADE DE RISCO
OU POS-MODERNA?

“Somente é possivel ser tolerante se tivermos limites em nossas certezas.”

Osvaldo Ferreira de Melo
Por detras de todo o esforco doutrinario e jurisprudencial em promover a releitura do

principio da seguranga juridica est4d a necessidade de se repensar e adequar 0s institutos

126 Ulrich Beck passou a ser um dos tedricos sociais mais destacados do presente depois da publicacdo de
RiskSociety (em alemdo em 1986 e em inglés em 1992). O argumento central desse livro é que a sociedade
industrial, caracterizada pela producdo e distribuicdo de bens, foi deslocada pela sociedade de risco, na qual a
distribuicdo dos riscos ndo corresponde as diferengas sociais, econdmicas e geograficas da tipica primeira
modernidade. Entre esses riscos, Beck inclui os riscos ecolégicos, quimicos, nucleares e genéticos, produzidos
industrialmente, externalizados economicamente, individualizados juridicamente, legitimados cientificamente e
minimizados politicamente. Mais recentemente, incorporou também os riscos econdmicos, como as quedas nos
mercados financeiros internacionais. Este conjunto de riscos geraria “uma nova forma de capitalismo, uma nova
forma de economia, uma nova forma de ordem global, uma nova forma de sociedade e uma nova forma de vida
pessoal” O conceito de sociedade de risco se cruza diretamente com o de globalizagdo: os riscos sdo
democraticos, afetando nagdes e classes sociais sem respeitar fronteiras de nenhum tipo. Os processos que
passam a delinear-se a partir dessas transformagdes sdo ambiguos, coexistindo maior pobreza em massa,
crescimento de nacionalismo, fundamentalismos religiosos, crises econdmicas, possiveis guerras e catastrofes
ecoldgicas e tecnologicas, e espagos no planeta onde ha maior riqueza, tecnificagdo rapida e alta seguranca no
emprego.
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juridicos tradicionais (forjados na concepcdo positivista) as caracteristicas da sociedade
contemporanea. Nas palavras de Francois Ewald**" o risco ocupa uma posi¢do proeminente
nas sociedades contemporaneas, sendo o ponto sobre qual essas “se questionam, se analisam,
buscam seus valores e, talvez, reconhecam seus limites”. Eis que surge, na terminologia de
Ulrich Beck, a “sociedade de risco”. Segundo Beck, juntamente com a transicdo de uma
simples modernidade para uma modernidade reflexiva'?, houve a transicéo de uma sociedade
industrial para uma sociedade de risco. Enquanto a caracteristica principal da sociedade
industrial era a distribuicdo de bens, o principio basilar da sociedade p6s-moderna é a
distribuicdo de riscos. No mesmo sentido, Anthony Giddens'® aponta que essas
consideracdes séo relevantes para o futuro do Estado de bem-estar, que deveria ser visto como
uma forma de gerenciamento de risco coletivo.

Nesse sentido, o risco € algo decorrente da histéria da propria sociedade
contemporanea, marcada por mudangas, inovagdes, insegurancas. Essa decorréncia historica,
no entanto, ndo quer dizer que ndo se deva ter preocupaces, pois, além da sua complexidade,

o risco também carrega consigo o agravante da imprevisibilidade®®:

(...) O conceito de sociedade de risco designa um estagio da modernidade em que
comegam a tomar corpo as ameacas produzidas até entdo no caminho da sociedade
industrial. Isto [...] [leva a] questdo de redeterminar padrdes [...] atingidos até
aquele momento, levando em conta as ameacas potenciais. Entretanto, o problema
que aqui se coloca é o fato de estes Gltimos ndo somente escaparem & percepcdo
sensorial e excederem a nossa imaginacdo, mas também ndo poderem ser
determinados pela ciéncia. A defini¢do do perigo é sempre uma construcéo cognitiva
e social. Por isso, as sociedades modernas sdo confrontadas com as bases e com 0s
limites do seu prdprio modelo até o grau exato em que eles se modificam, néo
refletem sobre seus efeitos e ddo continuidade a uma politica muito parecida.

Cabe destacar que a questdo da seguranca sempre esteve na base da justificacdo do
Estado de direito. Concebida inicialmente, como uma seguranca contra a ameaca externa,
evolui para a seguranca interna da vida, da liberdade e da propriedade e, posteriormente,
contra abusos a dignidade do ser humano e para a garantia de um minimo de protecdo social.

Dessa forma, pensar a seguranca juridica no contexto de uma sociedade de riscos revela seus

2IEWALD, Francois. Risk in contemporary society. Trad. J. Dautrey& C. Stifler. Connecticut
InsuranceLawJournal, vol. 6, 2000, p. 365-379.

28A modernizagdo reflexiva, também denominada por Beck como segunda modernidade, é a fase de
radicalizacdo dos principios da modernidade. Enquanto a primeira modernidade caracterizou-se pela confianca
no progresso e controlabilidade do desenvolvimento cientifico-tecnoldgico, pela procura de pleno emprego e
pelo controle da natureza, a modernidade reflexiva é uma fase na qual o desenvolvimento da ciéncia e da técnica
ndo pode dar conta da predicdo e controle dos riscos que ele contribuira para criar.

129 GIDDENS, Anthony. Risk and responsability. Modern Law Review, vol. 62, n. 1, Jan. 1999, p. 1- 10.
130Beck, Ulrich, Giddens, Anthony, Lash, Scott Reflexive Modernization. Politics, Tradition and Aesthetics in
the Modern Social Order. Stanford University Press, 1994, p.17.


http://en.wikipedia.org/wiki/Beck,_Ulrich
http://en.wikipedia.org/wiki/Anthony_Giddens
http://en.wikipedia.org/wiki/Scott_Lash
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desafios. Afinal como promover seguranca juridica num ambiente instavel e conflitivo como
0 da sociedade contemporanea?

Para Giddens, na modernidade a confianca estd relacionada ao conceito de risco,
dada a dinamica das relacGes sociais que se caracteriza pelo avanco tecnoldgico, pela
capacidade de destruicdo de bens individuais e coletivos, pelo deslocamento das relagdes no
tempo e espaco, até mesmo pela mudanca de valores. Cria-se, assim, um ambiente de
instabilidade crescente, pois ja que as relagdes humanas estdo cada vez mais distanciadas, nao
nos é possivel qualquer tipo de controle de acdo do outro, nem a garantia de correspondéncia
entre expectativa e resultado.

Surge, assim, para o Estado Democratico de Direito, o desafio de propor novos
mecanismos de atuacdo face as caracteristicas da sociedade contemporanea, que passa a ser
caracterizada, segundo alguns autores, como a sociedade de riscos. Essa constatacdo leva
Torres™! a denominar o Estado Democrético de Direito o Estado de Risco™.

Na sociedade de risco, o Estado de Direito se vé frente a outro tipo de desafio, qual
seja, 0 de garantir protecdo aos cidaddos contra os riscos produzidos pela sociedade poés-
industrial. 1sso quer dizer que o estado permanece com suas fun¢des anteriores, mas agora
precisa lidar com as consequéncias dos riscos criados pela tecnologia. Conforme nos adverte
Mauricio, mais do que isso, esse novo Estado de Direito perde o amparo do determinismo e
da previsibilidade conferidos pelo paradigma moderno, tendo de conviver com sistemas
complexos que interagem de forma dinamica.**®

A relacdo entre estado e sociedade passa a se pautar por uma cadeia de
subsidiariedades que se caracteriza pela responsabilidade primeira do individuo pela sua
prépria sobrevivéncia, secundada pela da comunidade se houver impossibilidade de
cumprimento pelo cidaddo, e complementada, em Ultima instancia, pelo Estado, que passa

atuar de forma subsidiaria.®* **°

BITORRES, Ricardo Lobo. A seguranca juridica e as limitagdes constitucionais ao poder de tributar. In: Revista
Eletronica Direito do Estado, nimero 4 out/nov/dezembro de 2005, p.13.

132 «Serja natural, entdo, que com o cAmbio da sociedade industrial para a sociedade de risco, o Estado de direito
também tivesse sua estrutura modificada. N&o coincidentemente, alguns teéricos ja reconhecem que a
distribuicdo de risco representa um papel na configuracdo do Estado de direito, muito embora ndo lhe atribuam a
predominancia aqui discutida.39 Emerge, portanto, dessa nova base social, um modelo de Estado de direito que
denominamos Estado de Risco, o qual ndo se enquadra nem no modelo liberal, nem no modelo de Estado
social.” MAURICIO, Alceu Jr. O Estado de risco e a burocratizagdo do espago democratico. Disponivel em:
Www. tjrj. jus.br. . 13. Acesso em 20/11/2014.

33MAURICIO, Alceu Jr. O Estado de risco e a burocratizagio do espago democréatico. In: www.tjrj.jus.br.
p. 13. .Acesso em 20/11/2014 .p. 14.

3% 0 Estado subsidiario estrutura-se num sistema organico formado por grupos sociais entre os cidaddos e os
poderes publicos; os objetivos e 0 bem comum, nesta sociedade, séo decididos pelos grupos sociais menores e 0s
individuos; a agdo governamental e dos grupos maiores consiste em fomentar, coordenar, estimular, ajudar e,



89

Em outras palavras, no interior de um estado, os poderes publicos, que se encontram
no apice da estrutura subsidiaria, apenas poderdo intervir na sociedade civil, organicamente
disposta em corpos sociais intermediarios, quando esses ndo puderem, por si somente, ou ndo
dispuserem de meios, para atingirem a plena consecucdo dos objetivos estabelecidos pelos
individuos formadores da Nag&o politica e juridicamente estruturada no Estado.

Como no organismo estatal subsidiério, a sociedade é disposta hierarquicamente em
corpos sociais intermediérios. O principio de subsidiariedade visa ao estabelecimento de
critérios de atuacdo, ndo somente da autoridade estatal, que se encontra no topo da estrutura
estatal, mas também de qualquer autoridade genericamente considerada e existente nos
diversos grupos sociais, no que concerne ao tratamento aqueles que se encontram alocados
numa posicao inferior.

Nesse sentido, pode-se dizer que o principio da subsidiariedade se apresenta como
um método de distribuicdo de competéncias entre os individuos, 0s corpos sociais
intermediarios e 0s poderes publicos, aos quais € atribuida uma fungédo subsidiaria que pode
ser analisada, conforme duas perspectivas, uma negativa, que consiste na abstencdo das
autoridades politicas em intervir na sociedade, quando os grupos sociais inferiores puderem
alcancar seus objetivos por livre iniciativa; e outra, positiva, pela qual essas autoridades
deverdo encorajar, estimular, coordenar e, em Gltimo caso, substituir a agdo dos individuos e
dos grupos, quando esses estiverem incapacitados de atingir suas metas. E preciso que fique
assente, que a ideia de subsidiariedade repercute em todas as esferas da vida social, seja na
politica, na econdbmica ou na juridica, sempre se pautando pelas perspectivas positiva e

negativa de atuacao estatal.

excepcionalmente, substituir a iniciativa privada e dos grupos menores. A caracteristica principal desse Estado é
a descentralizagdo, que repercute nos planos social, econdmico, politico e juridico. O principio do Estado
Subsidiario esta presente no artigo 3° B do Tratado de Maastricht, que instituiu a Unido Europeia. Ao lado do
gual, estdo os principios da atribuicdo de competéncias e de proporcionalidade. O principio passou a ser
estudado apds a crise de ambos os modelos, sobretudo apés a crise do Welfare State..

135Além das perspectivas positiva e negativa de atuagdo publica, o principio de subsidiariedade mostra-se nas
diversas relagdes existentes no interior da sociedade, segundo uma escala de primazias de iniciativas,
denominada — cadeia de subsidiariedadel, na qual se da a preferéncia para a atuagdo do individuo sobre os
corpos sociais intermediarios e destes sobre o poder publico.
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Figura 5: A cadeia de subsidiariedades na sociedade de risco
Fonte: Elaboracao propria

A fim de escapar das falhas e contradicGes constatadas nos modelos liberais e
sociais, no Estado subsidiario, os poderes publicos passam a ser delimitados por fronteiras
flexiveis de atuacdo na esfera da sociedade civil, que serdo definidas a partir de cada contexto.
Em outras palavras, seu campo de atuacdo se estenderd ou restringird segundo as
eventualidades, necessidades e capacidades dos individuos e dos grupos sociais menores para
gerir 0s objetivos sociais de todo o corpo nacional.

Segundo Torres, a sociedade de riscos se caracteriza por algumas notas relevantes,
tais como: a ambivaléncia, a inseguranca, a procura de novos principios e o redesenho do
relacionamento entre as atribuicdes das instituicdes do Estado e da prépria sociedade.

A ambivaléncia aparece diante da impossibilidade que da execucdo de politicas
publicas surja sempre 0 consenso por parte dos cidaddos. H& uma distribuicdo ndo s6 de
beneficios, como se pretendia ao tempo do Estado de Bem-estar Social, mas também de
maleficios, como por exemplo, o desmatamento da floresta amazonica.

Da ambivaléncia e do carater paradoxal da sociedade de risco decorre a modificacéo
do proéprio conceito de seguranca, em crescente contraste com o de inseguranca. A ideia de
seguranca juridica, prevalecente no Estado Liberal Classico, que tinha por objetivo a protecédo
dos direitos individuais do cidaddo, comeca a ser contrabalangada no Estado de Bem-estar
Social com a de seguranca social e culmina, no Estado Subsidiario, com a de seguro social e

136

de prevencdo". Os riscos e a inseguranca da sociedade atual ndo podem ser eliminados, mas

devem ser aliviados por mecanismos de seguranca social, econdmica e ambiental.

136Nesse sentido, segundo Habermas: A ampliagdo do horizonte temporal, no qual as atividades do Estado social,
especialmente a atividade preventiva, tém que se mover, agudiza esses problemas. Através de suas ages ou
omissdes, o Estado participa cada vez mais na producdo de novos riscos, condicionados pela ciéncia e pela
técnica. Os riscos inerentes a forca nuclear ou a técnica genética colocam o problema da tomada de providéncias
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Esse clima de inseguranca, nos termos de Torres, requer a adocdo de novos
principios éticos e juridicos, bem como a reviséo de conceitos classicos como o principio da
separacdo de poderes. Segundo Jayme apud Gomes'®, “a pés-modernidade vive de
antinomias, de pares contrapostos: ela se define justamente através da modernidade, que ela
nao quer ser’’.

O Ministério Publico e o Judiciario passam a exercer papel mais ativo na defesa dos
direitos difusos, em cooperagdo com as instituicdes sociais, afastando-se da misséo neutra que
desempenhavam na sociedade industrial. O principio da legalidade se flexibiliza. A forma
tradicional de se pensar a seguranca juridica jA ndo atende mais. Segundo Barroso'®, “a
segurancga juridica — e seus conceitos essenciais, como o direito adquirido — sofre o
sobressalto da velocidade, do imediatismo e das interpretacfes pragmaticas [...] as formulas
abstratas da lei e a discricdo judicial ja ndo trazem todas as respostas.

139

Como nos ensina Gomes™, tendo em vista a natureza dinamica e complexa da

sociedade contemporanea é imprescindivel que o sistema juridico seja aberto'*

, € permeado
de dispositivos de textura mais aberta, com uma dimensdo mais ampla, para que possa atender

melhor as situac6es faticas que se apresentem. Afirma a autora:

“Na atual sociedade complexa e pluralista ha a presenca constante do risco, e ndo é
possivel prever as consequéncias das decisfes tomadas, de modo que é preciso
admitir a contingéncia inerente a sociedade contemporanea, posto que a Unica
certeza possivel é a imprevisibilidade do futuro e a inafastabilidade do risco.”

A complexidade da vida contemporénea e a necessidade de constante atualizacdo de

preceitos impBe cada vez mais que se recorra a técnica legislativa dos preceitos normativos

— também por parte do legislador — para proteger, de modo advocaticio, os interesses das gera¢des futuras. Em
geral, os perigos da sociedade de riscos ultrapassam as capacidades analiticas e de prognose dos especialistas e a
capacidade de elaboragdo, vontade de acéo e velocidade de reacdo da administracdo encarregada de prevenir os
riscos; por isso, 0s problemas da seguranca juridica e da submissdo a lei, existentes no Estado social, se
agudizam drasticamente. De um lado, as normas de prevencéo, emitidas pelo legislador, s6 conseguem regular
parcialmente programas de acdo tdo complexos e dindmicos que antecipam o futuro e dependem de progndsticos
e de autocorrecdo. De outro lado, fracassam os meios de regulacéo da prevengdo classica, sintonizada mais com
0s riscos concretos do que com as ameacas potenciais de grandes grupos de pessoas. HABERMAS, Jurgen.
Direito e Democracia: entre facticidade e validade.Vol. Il. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro 1997, p. 176..
¥"GOMES, Daniela. A Questdo da (In)Seguranca Juridica na Sociedade Contemporanea. In: Caderno
desenvolvimento em questdo, Editora Unijui ano 8 ¢ n. 15  jan./jun. « 2010, p 154.

1% BARROSO, Lufs Roberto. Interpretaco e aplicacdo da Constituicdo, Saraiva, 2004, p. 306.

1¥GOMES, Daniela. A Questdo da (In)Seguranca Juridica na Sociedade Contemporanea. In: Caderno
desenvolvimento em questéo, Editora Unijuie ano 8 * n. 15 « jan./jun. * 2010, p. 154

00 Direito,como sistema aberto de normas, deve valer-se da consisténcia e da coeréncia das normas entrantes
em relagdo ao Ordenamento Juridico como um todo. E, estas normas, principios, regras, principios “sensiveis”,
devem ter carga axioldgica, ideoldgica e sdo formas de dominagdo de uma minoria sobre uma maioria que
acredita ter o poder. E um sistema de balizas flutuantes, visando direcionar e alinhar os conceitos/bens, tais
como liberdade, igualdade, justiga, pluralismo politico, democracia participativa e outras tantas.
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abertos. A nocdo de risco nas sociedades complexas ressalta a necessidade de uma nova
racionalidade para as tomadas de decisao.

Complexidade e o carater plural da sociedade atual constituem novos paradigmas
para a Ciéncia do Direito, impondo-se o desafio de se manter o seu carater cientifico ao
mesmo tempo em que se admite sua abertura para a evolugdo do fato social. Neste contexto,
por exemplo, a técnica de interpretacdo (hermenéutica) assume a condi¢do de ferramenta de
mediacdo de conflitos e harmonizacdo dos anseios sociais com o direito posto, ndo se
admitindo, pois, que o Direito seja ineficaz.***

Segundo Melo'*?

, no campo do pluralismo juridico, cuidando-se da producdo de
normas fora da instancia estatal, vé-se a existéncia de duas tendéncias. A primeira, de
natureza complementar, regrando lacunas intencionais deixadas pelo poder instituido, como é
o0 caso de formacdo de associacdes civis, sindicatos, entidades, etc. A segunda, de natureza
conflituosa, que, em decorréncia da adocdo de novos paradigmas, impde normas alternativas
as do direito estatal, promovendo, intencionalmente ou ndo, “um deslocamento do Estado de
sua posi¢ao tradicional de controlador das relagdes sociais”.

O pluralismo traduz evidentemente a existéncia de anseios sociais que ndo encontram
viabilidade em florescer dentro das instancias estatais. A simples existéncia da contestacdo da
norma posta por um sistema que se auto-organiza fora das instancias formais, é suficiente para
impelir ao questionamento da legitimidade desta norma.

d*®, apud Koerner***, considera que a globalizagdo e a pds-

André-Jean Arnau
modernidade colocam em primeiro plano a necessidade de ultrapassar o paradigma do
pensamento juridico moderno, marcado por um feixe de conceitos que englobam a abstracdo e
axiomatizacao do Direito, o subjetivismo, a simplicidade e a seguranca das relagdes juridicas,

a separacdo da sociedade civil e do estado, e o universalismo e a unidade da razdo juridica.'*®

14Neste sentido, a aplicacdo da norma deve levar em consideragdo os parametros e anseios de justica e utilidade buscados

pela sociedade.

“2\MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, p 78.

143 André-Jean Arnaud - Diretor Emérito de Pesquisa do Centro Nacional de Pesquisa Cientifica, em Franca Co-Diretor da
Rede Europeia Direito e Sociedade Presidente da Catedra da UNESCO Direitos Humanos e Violéncia: Governo e
Governanga Director do GEDIM - Programa Interdisciplinar de Globalizagdo Econémica e Direitos no Mercosul Perito em
governancga, Consultor no Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD).

144K OERNER, Andrei. Direito e Regulacdo: uma apresentacéo do debate tedrico no Réseau Européen Droit et Société.
Paper preparado para o Seminario Tematico “O Republicanismo e as questdes de identidade, da comunidade e das politicas
publicas”, do XVIII Encontro da ANPOCS — Associacdo Nacional de Pés-Graduagdo em Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, 2004.
150 universalismo baseia-se na ideia etnocentrista de que os produtos da filosofia ocidental sdo validos urbi et
orbi. O desenvolvimento do universalismo relaciona-se com a nocdo de sujeito, com a nocdo de abstracdo e
axiomatizagdo. O subjetivismo é a transformacdo em teoria da ideia de que o sujeito esta no centro do mundo e
no centro do direito. A abstracdo permite a generalizacdo e facilita as classificagdes, tornando possivel uma
ciéncia racional e sistematica do direito baseada numa construgdo axiomatica de um corpo de preceitos do direito
A axiomatizagdo torna possivel articular todas as regras a postulados fundadores, a ordem juridica é, nessa
concepgao, uma ordem piramidal.
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A internacionalizacdo crescente das relacbes econémicas e politicas constituiu um
novo pluralismo juridico, mais complexo, no qual o direito estatal & combinado a outras
regras de direito, em diversos planos - global, regional e local, e com caracteristicas distintas
(programas de acdo fixados consensualmente, codigos de ética, regulamentacdes). O Direito
estatal € suplantado, secundado ou suplementado por outras normas as quais atravessam o
ordenamento juridico estatal ou se colocam nas suas bordas, constituindo formas alternativas
de producdo normativa, as quais sdo desde complementares até contraditérias as normas
estatais.

As sociedades complexas criam novas combinacdes entre a regulacdo pelo direito e
outras formas de regulacdo. O estado mantém em parte seus papéis, mas é de alguma forma
descentralizado por essas outras regulacdes, como o mercado globalizado ou organizacdes da
sociedade. Essas dindmicas criam novos espacos de discussao, de negociacgdo e de criacdo de
regras, cuja légica é muitas vezes contraria ou, ao menos, diferente da logica dos espagos
publicos. Ainda, segundo Arnaud, neste contexto emerge ‘uma racionalidade do direito
teleologicamente ludica’, segmentada, tanto nos seus espacos de producdo e de
implementacdo como em razdo da emergéncia de atores imprevistos, e complexa, transitando
da negociacdo nos seus modos de producdo normativa a uma participacdo propria a colocar
em questao o contrato social sobre o qual repousam nossas democracias representativas’. Essa
tese tem quatro aspectos: a de uma racionalidade ldica, cujos fundamentos filoséficos sdo
equivocos; a segmentacdo da razdo juridica, que € devida a uma reconfiguracdo completa dos
locais de producdo da regulacdo; a uma redefinicdo dos protagonistas; e o novo sentido da
negociacdo. Os novos protagonistas reclamam a participacdo no poder, a qual se da segundo
uma logica de partilha da responsabilidade na tomada de decisdo, antes do protesto, da
pressdo e da reivindicacdo de interesses. 1sso significa que aparece uma mutacdo radical do
papel dos cidaddos na democracia, 0s quais nao se satisfazem mais com as decisdes dos seus
representantes, mas exigem uma regulacdo de tipo interativo, num poder partilhado comum, a
producdo normativa negociada.**®

Em relagdo a producdo do direito o autor identifica trés formas: pelas bordas
(alongside), para além (beyond) do estado ou, ainda, através dele (through). Em seu conjunto,

essas transformagfes indicariam um novo paradigma, ou melhor, uma nova l6gica de

148 segundo Arnaud a pés-modernidade estabelece novas formas de regulagdo a desafiar a estrutura tradicional do
direito. O autor destaca as seguintes mudancas a impactar a regulacdo juridica: (a) passagem de uma razdo
providencial a uma razdo ludica; (b) da mono-centralidade a multiplicagdo dos centros de produgdo da normatividade;
(c) de uma autoridade soberana e absoluta a regulacdo negociada, com a emergéncia de atores diferenciados; (d) de
uma ideia de direito simples a uma ideia de direito complexo, que acompanha a evolugdo da sociedade contemporénea.
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governancga qual seja: o de “uma gestao sem ato propriamente dito de governo, e que engloba
0 retorno da sociedade civil ..., reabilitada em vista de novas formas de governo, - a
negociacdo, a participacdo, a busca ao mesmo tempo do equilibrio, do consenso e da eficacia
na tomada de decisdo, o multilateralismo”. A governancga, neste sentido, resultaria de “uma
combinacdo complexa: a coordenacdo de atores, individuos, grupos sociais e instituicdes, na
acdo publica; a gestdo coletiva; os fins proprios discutidos e definidos coletivamente; a
articulacdo entre légicas de acao divergentes; a construcdo de um consenso; a elaboracéo de
programas de agdo e de politicas publicas concertadas”.*’

Tais transformac@es levam o Direito a buscar, uma estrutura juridica mais adequada,
de forma a responder aos desafios impostos pela complexidade e pelo pluralismo das
sociedades contemporaneas. Para tanto, ha que se romper com a visdo tradicional de um
sistema fechado e completo. Ao contrério, é preciso dotar o Direito de uma elasticidade maior
do que a oferecida pela corrente positivista, tornando-o mais aberto e flexivel. A grande
questdo que se coloca é a de como manter o papel do Direito como fonte de estabilidade das
relacBes sociais frente a fluidez e plasticidade que o rodeiam na atualidade. Dessa forma, uma

nova racionalidade se impde.

Na medida em que a democratizacdo avanca o Direito se humaniza. As leis, por si s0,
ndo bastam, precisam ser justas. O critério de validade (legal/ilegal) cede espago para o da
conformidade (legitimo/ilegitimo). O Direito contemporaneo nao pressupde mais uma ordem
Unica, em normas estaticas de contetdo completo e perfeito, ao contrério, acredita-se hoje
muito mais na interpretacdo das normas como a fonte do saber juridico, haja vista sua

incompletude. Deste modo, Barroso'*®

afirma que “a objetividade possivel no Direito reside
no conjunto de possibilidades interpretativas que o relato da norma oferece”. Assim, passa-se
a entender, que as normas ndo tém um sentido (nico e estitico, mas precisardo ser
enxergadas, discutidas e questionadas a partir de sua interpretacdo, que podera possibilitar

inimeras solucgdes para cada caso concreto.
Nesse contexto, os principios sdo elevados a condi¢do de normas juridicas,

colocando-se no centro do ordenamento juridico, ao lado das regras'*®. Na condicdo de

¥ ARNAUD, André-Jean. Critique de la Raison Juridique 2 — Gouvernantssansfrontiéres, entre mondialisation

et post-mondialisation.

48 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo Direito Constitucional brasileiro.
Revista Dialogo Juridico. Salvador, ano 1, n. 6, voll, 2001, p. 6.. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_6/dialogo-juridico-06-setembro-2001-luis-roberto-barroso.pdf>. Acesso
em 1/11/2013.

%9 E inegavel que os principios foram ganhando uma importancia cada vez maior para os juristas da atualidade,
quando perceberam ali dimensBes nunca antes imaginadas. Norberto Bobbio, no dizer de Bonavides chegou a
encontrar, nos principios, varias dimensoes, formando uma tetradimensionalidade, ou seja, teriam as funces:
"interpretativa”, "integrativa", "diretiva" e "limitativa". Porém, segundo o mesmo professor cearense, 0s


http://www.dicionarioinformal.com.br/impõe/
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normas que buscam positivar os valores percebidos como fundamentais acabam se tornando
critério qualitativo das regras, superando, assim, lacuna inerente ao modelo positivista.

A normatividade dos principios'*® aparece em vérias circunstancias, reorientando a
racionalidade do intérprete, que se desloca dos critérios formais de validade de uma norma
para 0 seu substrato axioldgico. Segundo Assis™?, essa normatividade guarda uma relagdo
duplice com os desafios contemporaneos, pois a0 mesmo tempo em que propde uma
normatividade mais aberta, (mais adequada, portanto, ao contexto de fragmentacdo), a
atribuicdo de imperatividade aos principios (sobretudo o0s constitucionais) permite a
integracdo entre um contexto social fragmentado e disperso por uma infinidade de
interlocutores legitimados a proferir atos de fala e a necessidade de atribuir sentido e norma a

atuacdo social dos individuos.

A densidade valorativa bem como a normatividade dos principios se adéquam, pois,
a fase contemporanea, possibilitando a construcdo de um sistema juridico mais flexivel e
aberto. Os principios constituem, assim, 0 mecanismo mais adequado a ordenagdo e
legitimidade social num contexto instavel, plural e fragmentado. Ao mesmo tempo que
favorecem a mediacdo dos conflitos sociais fortalecem o papel da sociedade nos espacos
publicos de discussdo, tornando possivel a integracdo entre os interesses divergentes dos
cidaddos e os valores constitucionais. A ddvida e a relatividade possuem um efeito erosivo
sobre 0 ordenamento juridico e sobre o principio da seguranca juridica. As regras, por sua
vez, em face de sua reduzida carga valorativa, ndo realizam o0s anseios de justica e
legitimidade de uma sociedade em cuja estrutura social multiplicam-se as incertezas de todo
tipo. O movimento de constitucionalizacdo dos principios juridicos coincide com a
formulacdo de uma doutrina da forca normativa e vinculatividade dos principios, em
contraposicdo as idéias positivistas que dominaram, hegemonicamente, o discurso juridico até

a primeira metade do século XX.
Sob essa perspectiva historico-evolutiva, 0s principios constitucionais atualmente se

constituem em normas que fundamentam e sustentam o sistema, as pautas supremas e
basilares do ordenamento juridico de uma dada sociedade. Ndo sdo meros programas ou
linhas sugestivas a acdo do Poder Publico ou dos cidaddos, mas sim as vinculam e

direcionam, uma vez reconhecida sua eficacia juridica vinculante. Posta em seus devidos

principios teriam ndo apenas quatro, mas, cinco fungdes: "fundamentadora”, "interpretativa”, “integrativa",
"diretiva” e "limitativa”. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 122 ed. Editora Malheiros. S&o
Paulo, 2002, p.254.

10A questdo da normatividade dos principios juridicos guarda profunda relagio com a superagdo do Estado
liberal de direito, pautado pela lo6gica do positivismo juridico, e a consolidacdo do novo constitucionalismo,
pensado a partir de um modelo juridico pos-positivista.

BIASSIS,  Wilson Rocha. A normatividade dos principios e a pés-modernidade. In:
http://jus.com.br/artigos/8212/a-normatividade-dos-principios-e-a-pos-modernidade. Acesso em 20/11/14.


http://jus.com.br/artigos/8212/a-normatividade-dos-principios-e-a-pos-modernidade.Acesso
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termos, a vinculatividade dos principios manifesta-se em sua "eficicia positiva e negativa
sobre comportamentos publicos e privados bem como sobre a interpretacdo e a aplicagdo de

outras normas, como as regras e outros principios derivados de principios de generalizacGes
mais abstratas"*2.

Ao mesmo tempo que o constitucionalismo democratico vem impondo uma estrutura
juridica pautada pela efetividade, as incertezas e a relatividade da condi¢cdo p6s-moderna
desafiam a revisdo dos pilares do Direito moderno.

Conciliar a efetividade das normas com a desejada seguranca juridica, numa
sociedade cada vez mais complexa, se torna o grande desafio. A fragmentacao do poder com
o0 surgimento de diversos foros de negociacdo a intermediar a relacdo entre Estado e cidadao

enfraquece a for¢a normativa da Constituicéo.
A Constituicdo deixa de ser vista como pacto fundador e legitimador da organizagao

social para se tornar um estatuto reflexivo, de forma a permitir a pluralidade de opcdes
politicas, a compatibilizacdo dos dissensos e a garantia da mudanca através da construcéo de
rupturas. A perspectiva pds-moderna traz, assim, uma concep¢do procedimental da

Constituicdo. Afirma Guerra™*:

Essa concepcdo ‘procedimental’ da Constitui¢do se mostra adequada a uma época
como a nossa, apelidada ja de ‘pds-moderna’, em que caem em descrédito as
‘grandes narrativas’, legitimadoras de discursos cientificos e politicos, ndo havendo
mais um fundamento aceito em geral como certo e verdadeiro, a partir do qual se
possa postular ‘saber para prever’. Radicaliza-se, assim, a inversao da perspectiva
temporal em que se legitima o direito, com a introdugdo, nos sistemas politicos
modernos, de uma constituicdo, quando o juridicamente valido o é ndo mais porque
se encontra argumentos num passado, histérico ou atemporal (ordem divina, estado
de natureza ou outra coisa do tipo), para justifica-lo. Ao contrario, como aponta
Niklas Luhmann, a partir de uma constitui¢do se da uma ‘abertura para o futuro’ na
forma de legitimar-se o direito, o qual passa a ‘prever as condi¢des de sua propria
modificabilidade e isso juridicamente, acima de tudo, através de regras
procedimentais...

12ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos teéricos para uma
formulagdo dogmatica constitucionalmente adequada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002 p. 60.
GUERRA FILHO, Willis Santiago. O Estado de Direito e o Judiciario na P6s-modernidade. Nomos — Revista
do Curso de Mestrado em Direito da UFC, Fortaleza, v. 11/12, n. 1-2, p. 17, jan./dez. 1993.
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Constituicdao

Figura 6: A Constituicdo sob a perspectiva
procedimental
Fonte: Elaboracéo prdpria

A Constituicdo passa a ser vista como um sistema normativo aberto de regras e
principios legitimos do ponto de vista das expectativas dos diversos atores sociais. Podendo-
se compreendé-la, dessa forma, como um pacto com for¢a normativa vinculante e dirigente
(tal como concebido em suas origens modernas), a0 mesmo tempo em que dialoga com 0s
acontecimentos do mundo do ser (respondendo a critica p6s-moderna).

Outra questdo problematica e ndo resolvida pela teoria p6s-moderna, segundo
Dorneles™*, seria o verdadeiro abalo sofrido pela cléassica separacéo entre os poderes, uma
vez que o avanco de clausulas gerais e de objetivos indeterminados e a delegacdo de
competéncias decisorias e de posi¢es de negociacdo provocam a dissolucdo do vinculo que
liga a justica e a administracdo a lei democratica, fundamento de legitimidade moderno do
direito. A justica passa a preencher os espacos ampliados de sua area de decisdo com
programas de leis e representacdes valorativas préprias. A administracdo conquista maior
liberdade no momento que define as condi¢Bes de implementacdo das politicas publicas.

Em suma, a partir do momento em que a lei abstrata e geral deixar de ser a fonte
principal e obrigatdria dos programas de regulacdo do Estado social, passa a faltar o elo capaz
de transmitir a racionalidade do processo legislativo para os processos da justica e da
administracdo. A relacdo entre os poderes passa a se reger por novos parametros.

Por todo o exposto, pode-se concluir que a normatividade dos principios realiza de
forma mais plena os imperativos da seguranca juridica e da pretensdo de legitimidade de que

depende o exercicio do direito na sociedade contemporanea.

DORNELES, Leonardo D. Amaral. O constitucionalismo: da visdo moderna a perspectiva p6s-moderna.
Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/86. Acesso em 29/11/2014.
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A reflexdo sobre a seguranca juridica no contexto da sociedade de risco (ou pos-

moderna) nos leva as seguintes consideragoes:

a sociedade p6s-moderna traz junto com a complexidade e o pluralismo a incerteza e
a indecisdo provocando questionamento acerca de principios juridicos, até entdo
tidos como solidos, como o da seguranga juridica;

0 conceito de seguranca juridica no Estado Democratico de Direito pressupde a
concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais e o cumprimento legal,

a alta complexidade da sociedade pos-moderna tornar necessario simplificar as
relagdes juridicas, através da possibilidade de haver previsibilidade das mesmas. O
principio da protecdo da confianca (ou da confianca legitima/sistémica) como
dimensdo subjetiva da seguranca juridica, busca, portanto, reduzir essa
complexidade;

sociedades complexas pedem um direito mais flexivel e aberto. Sob essa dtica os
principios constituem 0 mecanismo mais adequado a ordenacéo e legitimidade social
num contexto instavel, plural e fragmentado. Ao mesmo tempo em que favorecem a
mediacdo dos conflitos sociais, fortalecem o papel da sociedade nos espacgos publicos
de discussdo tornando possivel a integracdo entre os interesses divergentes dos
cidaddos e os valores constitucionais;

a Constituicdo passa a ser vista como um sistema normativo aberto de regras e
principios legitimos do ponto de vista das expectativas dos diversos atores sociais;

0 sistema juridico como um todo (composto de regras e principios) se torna a fonte
da seguranca juridica na atualidade. Nesses termos, a confianca sistémica, e ndo mais
a legalidade, se torna a base das relacdes sociais p6s-modernas;

na busca por um sistema juridico confiavel se destaca o papel dos principios. Apesar
de sua reconhecida normatividade, exercem dentro do sistema normativo um papel
diferente do das regras. Essas, por descreverem fatos hipotéticos, possuem a nitida
funcdo de regular, direta ou indiretamente, as relacGes juridicas que se enquadrem
nas molduras tipicas por elas descritas. Ndo é assim com o0s principios, que sao
normas generalissimas dentro do sistema.

Dentre os principios juridicos, destacam-se o0s principios constitucionais, que atuam
como fonte de legitimag&o do sistema juridico. O Ministro Celso de Mello reconhece
essa dimensao funcional dos principios constitucionais, no voto proferido na PET-
1458/CE (DJ 4/-3/98, Julgamento 26/02/1998):

(...) O respeito incondicional aos principios constitucionais evidencia-se como dever
inderrogavel do Poder Publico. A ofensa do Estado a esses valores — que
desempenham, enquanto categorias fundamentais que sdo, um papel subordinante na
prépria configuracdo dos direitos individuais ou coletivos — introduz um perigoso
fator de desequilibrio sistémico e rompe, por completo, a harmonia que deve presidir
as relacGes, sempre tdo estruturalmente desiguais, entre os individuos e o Poder.

Os principios constitucionais atuam como bussolas do sistema juridico. Afinal, como
nos ensina o Prof. Barroso™>, os principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo

1% «Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou ndo, passam a ser a sintese dos valores abrigados no
ordenamento juridico. Eles espelham a ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus fins. Os principios
ddo unidade e harmonia ao sistema, integrando suas diferentes partes e atenuando tensdes normativas. De parte
isto, servem de guia para o intérprete, cuja atuacéo deve pautar-se pela identificacdo do principio maior que rege
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constituinte com fundamentos ou qualificagdes essenciais da ordem juridica que
institui. Os principios constitucionais sistematizam o ordenamento, proporcionando
esclarecimentos para interpretacfes e aplicacGes do texto disposto na Constituicdo
Federal, bem como das demais normas juridicas, pois apresentam valores
fundamentais considerados pelo legislador constituinte.

Uma das licbes apreendidas até aqui se refere a necessaria revisdo do conceito do
principio da seguranga juridica, pilar fundamental do Estado de Direito, como forma de
superar a crise por que vem passando o direito contemporaneo. Uma visdo principiologica se
revela, pois, caminho natural em prol de um Direito que busque compor a legalidade e
eticidade para que, com eficacia e efetividade, defenda a justica e os ideais democréaticos
numa sociedade plural e conflitiva como a contemporanea. Segundo nos ensina Espindola, o
reconhecimento da normatividade dos principios juridicos, passa a lhes conferir o papel de
legitimacdo do sistema juridico, superando a posi¢do antiga que lhes conferia funcédo
subsidiaria em face dos atos de integragdo da ordem juridica.

A busca por um sistema juridico confidvel ndo pode se afastar dos valores
constitucionais. A certeza de que os direitos e garantias fundamentais serdo concretizados é o
caminho para se construir lacos de confianca na relacdo entre Estado e cidaddos. Da
confianca sistémica vem a desejada estabilidade institucional na era contemporéanea.

Isso quer dizer, que ndo basta haver leis, indispensavel é a certeza de que elas serdo
aplicadas. Os principios constitucionais, com sua carga valorativa e funcdo unificadora,
revelam-se fundamentais, guardando-se estreita relacdo com a seguranca juridica, a que se
busca nos tempos atuais. Tal entendimento, inclusive, é acolhido na presente tese. Acredita-
se, dessa forma, que mais do que romper ou manter paradigmas, a contemporaneidade vem
exigindo do Direito uma nova forma de pensar. Parafraseando Arnaud, “para compreender o
direito das sociedades contemporaneas é preciso que se enfrente o maltiplo desafio de pensar

além-fronteiras”. E 0 que se pretende demonstrar no decorrer do trabalho.

Os principios constitucionais guardam estreita relacdo com a
seguranga juridica a que se busca nos tempos atuais.

o0 tema apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a formulag&o da regra concreta que
vai reger a espécie. Estes os papéis desempenhados pelos principios: (a) condensar valores; (b) dar unidade ao
sistema; (c) condicionar a atividade do intérprete.” BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e
filoséficos do novo direito constitucional brasileiro: (Pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). .In:
Revista Dialogo Juridico. Ano | —vol. I —n °. 6 — setembro de 2001, p. 21.
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3 DESAFIOS E DILEMAS DA GESTAO PUBLICA CONTEMPORANEA

0s homens sdo os mesmos em todos os lugares: tm as mesmas necessidades, as
mesmas aspiragdes, o mesmo ideal de ser feliz. O que muda de um para outro lugar
e tempo é o sistema de normas de convivéncia por eles concebido e praticado para
0 atingimento de seus objetivos

Carmén Lucia Antunes

Para o estado contemporéaneo, estabelecer uma relagdo de confianga com os seus
cidadaos tem se revelado um enorme desafio. De um lado, o rol de direitos que se amplia com
0 avanco da democracia, de outro, a capacidade do estado em atender as demandas de uma
sociedade cada vez mais plural. As reflexdes se voltam, assim, para um repensar da forma de
governar a partir da defini¢cdo de novas bases na relagéo entre estado e cidaddo.

Assim sendo, preceitua-se que a legitimidade do estado contemporaneo depende da
sua capacidade em efetivar direitos. Nesse sentido indagacfes se fazem necessarias: Como
construir uma relacdo de confianga em um ambiente conflituoso e competitivo como o da
sociedade contemporanea? Quais mecanismos podem fortalecer o Estado nesse processo? Os
paradigmas tradicionais de separacdo de poderes, interesse publico, governanca e
accountability estdo ameacados ou necessitam, apenas, serem redefinidos? Uma nova forma
de governar estaria se apresentando?

As politicas publicas contextualizadas despontam-se como o principal instrumento
do Estado Democratico de Direito, em sua busca pela realizacdo dos direitos fundamentais e
das demandas que emergem da sociedade. A medida que v&o se tornando mais complexas,
fica evidente a necessidade de se rediscutir paradigmas tradicionais em termos de papel do
estado, relacdo com a sociedade, interesse publico e modelos de gestdo. Para a moderna
gestdo publica, fica, pois, o desafio de promover um desenvolvimento sustentavel, eficaz e
eficiente. Em documento formulado pela Organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico™® — OCDE — seus paises membros registraram a preocupacio com 0 que se
denominou “déficit de confianga na administra¢do publica”.

Os cidaddos parecem estar perdendo a confianga nos responsaveis pela tomada de
decisdes, com as correspondentes repercussdes negativas sobre a legitimidade do governo e
das institui¢des estatais. Conclui o mesmo documento que “hd uma maior tendéncia a apoiar-

se na promogéo de valores e o0 aumento da transparéncia mediante procedimentos de denuncia

1% Organizacéo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdémico. La Etica en el servicio publico. Ed.
MAP/INAP Madrid, Espanha 1997.
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e mecanismos de declaragdo prévia de interesses”. Nesse sentido, a ado¢do de medidas éticas
como forma de se aprimorar a atuagdo do Estado perante os seus cidadaos se faz necesséria.

As expectativas dos cidaddos contemporaneos ndo se satisfazem mais com o sentido
estrito de cumprimento da lei. Em meio a tais expectativas surgem valores como justica,
equidade e efetividade. Uma gestdo publica justa e confiavel inspira a confianca publica. A
construcdo de uma ética publica €, contudo, condicdo para se desenvolver lagos de confianga
e um bom modelo de governanca.

A OCDE, em seu relatorio Trust government — Ethics measures, destaca o fator

157

integridade™" como condi¢do fundamental para que as a¢fes governamentais se manifestem

confidveis e efetivas, partindo-se do entendimento de que medidas de integridade sdo
elementos vitais para boas préaticas de governanca, alem de fortalecer os elos de ligacao entre
objetivos esperados e o comportamento formal. Segundo Juan Antonio Garde apud

Marques™®:

hoje mais do que nunca gestionar organizagdes publicas é administrar recursos,
informacdo e decisGes através de mecanismos de integragdo. A integracdo de
recursos, de equipamentos, de objetivos, de departamentos, de niveis de governo, de
interesses, de férmulas de regulacdo, aparece como fator relevante e, tudo isso,
alinhado com um permanente processo de negociagdo. A adaptacdo, como resposta
necessaria as mudangas ndo previstas do entorno e a sua complexidade, necessita de
altas quotas de flexibilidade, iniciativa e capacidade de integracdo para responder
aos imprevistos com eficicia. Os paradoxos e os conflitos ndo sdo situagGes
excepcionais sdo a cotidianidade em nossas decisdes organizativas.

Toda essa preocupacdo em combater o chamado déficit de confianca™® decorre do

desafio imposto pela realidade atual em tornar a gestdo publica contemporanea mais

137 Entende-se que a integridade publica representa um estado ou condic&o de um 6rgéo ou entidade publica que
estd “completa, inteira, perfeita, s3”, no sentido de uma atuag@o que seja imaculada ou sem desvios, conforme as
normas e valores publicos. A integridade publica pode ser compreendida, portanto, como uma qualidade ou uma
virtude de uma determinada organizacdo e de seus agentes, quando atuam de maneira proba, conforme o
interesse publico e os demais principios, normas ou valores que devem nortear a atuacdo da Administracdo
Publica. De acordo com a Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), a integridade
€ mais do que a auséncia de corrupcdo, pois envolve aspectos positivos que, em Ultima andlise, influenciam os
resultados da Administracdo e ndo apenas seus processos. A OCDE compreende um sistema de integridade
COmOo um conjunto de arranjos institucionais, gerenciamento, controle e regulamentagfes que visam a promogao
da integridade, transparéncia e a reducédo do risco de atitudes que violem os principios éticos. Assim, a gestdo de
integridade refere-se as atividades empreendidas para estimular e reforcar ndo apenas a integridade, mas,
também, para prevenir a corrupcao e outros desvios dentro de uma determinada organizacéo.

1% MARQUES, Jo#o Batista. A gestdo ptblica moderna e a credibilidade das politicas ptblicas. In: Revista da
Informac&o Legislativa 40 n. 158, Brasilia, p 223.

159 «(_.) As pessoas resistem as mudancas quando o governo carece de credibilidade, até que o contraste entre
seu comportamento anterior e os imperativos das novas medidas imponham sobre a economia custos importantes
que haveriam sido perfeitamente evitaveis”. Comentério de Sir Robert Douglas, ex-ministro de Economia da
Nova Zelandia e impulsor da reforma “gerencialista” iniciada por aquele pais em 1984, entende que, por melhor
gue pudesse estar intencionada a implantacdo de uma politica publica, de nada adiantaria se cercar de todas as
garantias de aplicagdo se ndo estivesse presente o pressuposto da confianga que o cidaddo deposita nos seus
gestores governamentais.


http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-ocde
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democrética (proxima da sociedade), eficiente e, a0 mesmo tempo, efetiva. Primeiro passo
nessa direcdo se volta, portanto, para a adocdo de medidas éticas no ambito do servico
publico. Para compreender a dimensdo dos desafios presentes nesse processo destacam-se 0s

seguintes aspectos:

- A ética na gestdo puablica contemporanea como forma de fortalecimento da
governanca — As organizacGes do setor publico vém enfrentando cada vez mais
conflitos na implantagdo de seus objetivos exigindo-se, assim, constantes
negociacOes. Acrescente-se a este quadro as pressdes que incidem hoje sobre o
servigo publico, provocadas pela associa¢do dos tradicionais valores pablicos com os
valores importados do setor privado, tornando confusa para os servidores publicos a
adocdo de padrdes éticos em suas decisdes cotidianas. O estudo da ética na fungédo
publica é o que vai permitir o aprofundamento do contetido dos valores que devem
orientar o agir da gestdo publica. O padrdo ético do servi¢o publico deve refletir,
assim, em seus valores, principios, ideais e regras, a necessidade de honrar a
confianga depositada no estado pela sociedade. O desafio, nesse caso, consiste, em
identificar um “nucleo de valores” que mais se aproxime das expectativas de seus
cidad&os. No decorrer desse processo de construcdo e resgate dos valores ptblicos'®
a presenca dos principios constitucionais é importante na medida em que espelham
os valores defendidos pela sociedade e amparados pela Constituicdo. Nos termos
recomendados pela OCDE deve se acrescentar aos valores publicos tradicionais a
busca por maior accountability e transparéncia. O desenvolvimento de uma
racionalidade ética no ambito do setor publico se torna, assim, pré-requisito para o
alcance dos objetivos publicos. Padrées elevados*®™ de governanca publica sdo
vistos, por todos os paises membros da OCDE, como a base essencial para atingir o
crescimento econdmico sustentavel, a coesdo social e um ambiente saudavel. Sem
esses padrbes elevados, ndo pode haver confianga na integridade das instituigcdes
publicas ou mesmo na capacidade dos processos democraticos em promover e
proteger os interesses e 0 bem-estar dos cidaddos. Se ndo for reprimida, a corrupgéo

160 «(..) As mudangas no setor publico tém aumentado a necessidade de que medidas sejam tomadas. A

descentralizagdo e a terceirizagdo tém alterado o formato das organizagdes prestadoras de servigos publicos. Ha
mais intercambio entre os diversos setores. HA mais contratos de curto prazo. Ha ceticismo com respeito a
institui¢des tradicionais. Dado esse pano de fundo, ndo é possivel supor que todos no servico pablico assimilardo
uma cultura de servico publico, salvo se lhes for dito o que se espera deles, e se a mensagem for
sistematicamente reforcada. Os principios inerentes & ética do servico publico precisam ser novamente
estabelecidos.” Relatorio NOLAN, 1995, péag. 26.

181 Atingir padrées elevados requer uma abordagem ampla para estabelecer uma cultura em que expectativas
elevadas de boa conduta sejam a norma. Isso requer uma forte lideranca; a capacitacdo pode ajudar, mas o
incentivo e o exemplo de cima sdo ainda mais eficazes para estabelecer o contexto cultural certo. Também é
necessario o estabelecimento de normas claras para a aceitacdo de presentes e hospitalidade, e para a condugdo
de assuntos pessoais, divulgados sempre que for preciso. Atingir padrfes elevados envolve revisar sistemas de
nomeagdes, contratagdes e promogdes no servico publico para assegurar que esses processos sejam abertos e
equitativos. Significa estabelecer linhas claras de responsabiliza¢do e publicidade apoiadas por procedimentos de
gerenciamento financeiro transparentes e visiveis. Significa processos transparentes de aquisi¢éo e contratacéo e,
muito mais. E, ndo menos importante, significa tratar os cidaddos de modo transparente, justo e objetivo.
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enfraquece as economias, desestimula o comércio e o investimento, cria
desigualdades enormes e corrdi as proprias fundacdes do governo democratico. A
auséncia de padrdes elevados conduz a instabilidade e a imprevisibilidade; sob tais
circunstancias nem as empresas nem os cidadaos podem prosperar.

Gestdo publica envolve confianca publica

- Modelo de gestdo gerencial, *** 1°® reducdo dos meios de controle, flexibilizag&o e

seus impactos sobre a gestdo publica — A administracdo publica gerencial ou nova
gestdo publica (new public management) € um modelo normativo pds-burocratico
para a estruturacdo e a gestdo da administracdo publica baseado em valores de
eficiéncia, eficacia e competitividade. Nos termos de Hood, o modelo gerencial se
pauta pelos pilares: desagregacdo do servigo publico em unidades especializadas, e
centros de custos; competicdo entre organizacGes publicas e entre organizacdes
publicas e privadas; uso de praticas de gestdo provenientes da administracéo privada;
atencdo a disciplina e parciménia; administradores empreendedores com autonomia
para decidir; avaliagdo de desempenho; avaliacdo centrada nos outputs.'®*A
descentralizacdo na gestdo publica, preconizada pelo modelo gerencial, provoca
consequéncias significativas para o contexto pablico: fragmentacdo do poder estatal,
a busca pela diminuicdo dos mecanismos tradicionais de controle, nova concepgéo
sobre accountability e aumento do conflito entre os valores publicos e os interesses
privados.

162 «“Como ideologia, o NPM recuperou ideais do liberalismo classico, sobretudo a redugio do escopo e do

tamanho do Estado e a insercdo do espirito e dos mecanismos de mercado no governo. Nesse sentido, a
Administracdo Puablica deveria apenas direcionar os servigos, € ndo executd-los diretamente. Havia uma
preferéncia por terceirizar e contratar fora. Por meio de varios provedores privados, poder-se-iam usar 0s
beneficios da competicdo entre eles, evitando monopdlios e permitindo maior flexibilidade na gestdo
(OSBORNE e GAEBLER, 1995). Ao pretender uma orientagdo mercadolégica, propunha-se mais competicéo,
descentralizacdo e privatizacdo, com maior poder para os gestores dos servi¢cos. Ao governo, caberia executar
funcBes que lhe seriam exclusivas e inapropriadas a execu¢do ou ao controle por mecanismos de mercado
(OSBORNE, 2010; DENHARDT, 2012; KETTL, 2000). Os servidores publicos desempenhariam as atividades-
fim do Estado com maior eficiéncia, assumindo o papel de prestadores de servi¢co. Os cidaddos seriam vistos
como clientes e usuarios dos servigos publicos, em vez de meros recipientes da acdo do Estado. O governo
concentraria seus esfor¢os nas suas atividades essenciais e exclusivas, direcionando e garantindo o suprimento
das necessidades bésicas (e direitos) da sociedade por meio de transferéncias para o setor privado e o terceiro
setor. Por principio, a Administracdo Publica desempenha algumas atividades melhor que as empresas e vice-
versa (OSBORNE e GAEBLER, 1995)”. MOTTA, Paulo Roberto de Mendonca. O ESTADO DA ARTE DA
GESTAO PUBLICA In: RAE n S&o Paulo nv. 53 n n. 1 n jan/fev. 2013, pag. 84.

163 peters (2002, p. 153) informa que, nas Gltimas décadas, o modelo de administracdo publica tradicional sofreu
pressdes por mudancas das mais diversas origens e, embora isso tenha ocorrido sob uma rubrica genérica de
“administracdo gerencial”, as iniciativas se deram, inicialmente, a partir das alternativas relacionadas a chamada
“Nova Administragdo Publica — NAP” (New Public Administration — NPM), baseada, sobretudo, em quatro
modelos ideais: (1) impulso para a eficiéncia; (2) downsizing e descentralizacdo; (3) persecugdo da exceléncia; e
(4) orientagdo para o servigo publico, cuja vulnerabilidade repousa na fraca protecdo aos direitos fundamentais
dos cidaddos e na tendéncia ao atuar autorreferenciado na burocracia publica. (FERLIE; EWAN et al. 1999).

164 ' HOOD, Christopher. The "new public management" in the 1980s: variations on a theme. Accounting,
Organizations and Society, v. 20, n. 2/3, p. 93-109, 1995.
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- O conceito de eficiéncia na gestdo publica contemporanea — As pressdes fiscais
acabam impondo a gestdo publica do Estado Democratico de Direito um dilema a ser
superado: de um lado, 0 seu compromisso em assegurar 0 bem-estar dos individuos e a
dignidade da pessoa humana, por outro lado, o dever de eficiéncia (publica) que se
traduz na necessidade de persecugdo otimizada do bem comum, contando com recursos
escassos e insuficientes para dar plena satisfacdo aos interesses publicos. Na busca pela
construcdo de uma gestdo publica que se revele, ao mesmo tempo, democratica (de
forma a atender aos direitos e expectativas de todos os cidadéos) e eficiente surge a
necessidade de se pensar a sua transformacdo sob a perspectiva tanto da capacidade
fiscal quanto da institucional. Segundo o Prof. Batista Junior*®, a necessidade de
perseguir fins tdo diferentes conduz a substituicdo das tradicionais estruturas
“hierarquicas monoliticas e enrijecidas” por um sistema de reparticio de
competéncias (flexivel, autbnomo e descentralizado) entre os diferenciados 6rgaos
administrativos e entidades ndo estatais. Surge, assim, uma estrutura administrativa
complexa que se organiza sob a forma de rede e na qual o estado aparece como 0 seu
coordenador/articulador. Como afirma Paulo Otero apud Batista Junior, “cada vez mais,
0 Governo representa apenas parte de uma estrutura administrativa complexa que se
organiza sob a forma de rede”. Podendo-se apontar como o grande desafio da
governanca publica conciliar o tradicional governo hierarquico com as demandas de
redes montadas em linhas horizontais. Entende-se, dessa forma, que a recuperacdo da
governanca (capacidade financeira e administrativa de realizar as decisfes assumidas
pelo governo em termos politicos) do estado contemporaneo depende da superagéo
da crise fiscal, do abandono do modelo weberiano de administracdo publica e da
redefinicdo do papel do Estado na economia e na sociedade. Na tentativa de
conciliar a ideia de democracia com a de governabilidade do Estado contemporaneo,
surge a proposta de um modelo de gestdo gerencial (mais conhecido como New
Public Management — NPM) que valoriza a ideia de eficiéncia a partir da adogéo de
praticas gerenciais do setor privado. A énfase em demasia nos aspectos econdémicos,
vindo a desprezar a dimensdo politica da gestdo publica, constitui uma das principais
criticas ao modelo gerencial, produzindo, segundo alguns autores, a sua perda de
identidade. Eficiéncia publica, portanto, ndo se confunde com eficiéncia econémica.

A gestdo publica do Estado Democratico de Direito cabe, portanto, enfrentar o
desafio de assegurar o bem-estar dos individuos e a dignidade da pessoa humana e,
concomitantemente, cumprir com o dever de eficiéncia (publica), que se traduz na

necessidade de persecucdo otimizada do bem comum.

Gestao publica eficiente é aquela que consegue
atender de forma otimizada o bem comum

1% BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O estado democrético de direito p6s-Providéncia brasileiro em busca da
eficiéncia publica e de uma administracdo mais democréatica. In : Revista Brasileira de Estudos Politicos, n. 98,
jul./dez, 2008, p. 154.
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A discussdo sobre a capacidade governativa do Estado contemporéneo antecede,
portanto, as propostas de reformas da gestdo publica contemporanea. O que equivale a dizer
que a discrepancia entre as acGes governamentais e as expectativas leva a um déficit de
legitimac&o e de eficiéncia que podem desestabilizar o Estado democratico.

A dimensdo politica sobre a eficacia da agdo estatal'®

conduz a duas importantes
constatacOes: a necessidade de se desenvolver novos modelos de formacdo de vontade e
decisdo politicas bem como a definicdo de novas formas de gestdo que viabilizem a
cooperagdo, a negociacdo, bem como a busca de acordos e parcerias. Historicamente as
propostas de modelos de gestdo publica estdo geralmente associadas as mudangas no modelo
de estado. A cada modelo de estado corresponde um modelo de administracdo publica, o qual
procura refletir as preferéncias e 0s valores que esse procura promover.

As Ultimas décadas tém representado um ataque ao modelo de gestdo burocratico
associado ao Estado de Bem-Estar. A influéncia das ideias neoliberais e das teorias
econdmicas, associadas a um contexto econdémico dificil, estiveram na origem de um novo
modelo de Estado ao qual se associa uma administracdo publica orientada pela racionalidade
gerencial e pelos valores da eficiéncia, da economia e da eficAcia ao mesmo tempo que se
pretende desenvolver um modelo de governanca voltado para a legitimacéo estatal (fazer o

que deve ser feito).

3.1 OESTADO DA ARTE! DA GESTAO PUBLICA CONTEMPORANEA

“The beginning of administrative wisdom is the awareness that there is no one
optimum type of management system”

Burns e Stalker

A gestdo publica, desde o seu inicio, fez uso da organizacdo burocratica como
principal estratégia para alocar recursos e produzir o bem ptblico. Nos termos de Wilson™®® «¢
a mais evidente parte do governo; € o governo em acao, € 0 executivo, operante, 0 mais
visivel aspecto do governo...” Em um segundo momento, passou a incorporar a formulagao,

implementacdo e avaliacdo de politicas publicas entre suas atribuicbes. Esse modelo é

166 «A5 capacidades de agdo e legitimagdo do estado estdo em proporgdo direta: a capacidade de agir, demonstrada pelo
sucesso obtido, tem efeito legitimador. Um sistema politico é aceito ndo apenas pela concessao de direitos e garantias
ou pela participagcdo, mas também por uma politica bem sucedida. Em outras palavras: sdo importantes tanto os
processos de formacdo de vontades e de tomadas de decisdo (input) quanto os resultados (output).” PFETSCH, Frank
Richard. Capacidade de atuar e legitimagdo do Estado democratico de direito na era da globalizagdo. In: Revista
brasileira de politica internacional. vol. 41 n 2 Brasilia July/Dec. 1998.

187 0 estado da arte é o nivel mais alto de desenvolvimento, seja de um aparelho, de uma técnica ou de uma érea
cientifica, alcangado em um tempo definido. O "estado da arte” indica, portanto, o ponto em que o produto em questao
deixa de ser um projeto técnico para se tornar uma obra-prima. Pode encontrar-se a expressao “estado da arte" na
composicao de teses académicas, seja como parte da introducéo ou no capitulo seguinte, que se destina a documentar o
que esta a ser feito atualmente no campo em estudo.

%8 WILSON, W. The study of administration. Political Science Quarterly, v. 2, n.2, p. 199, 1887.


http://pt.wikipedia.org/wiki/T%C3%A9cnica
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denominado, por alguns autores, administracdo convencional ou velha administracdo
pUblica®®.
A partir das ultimas décadas do século XX, os dilemas impostos pelos limites fiscais

tornaram o Estado do Bem-Estar Social inviavel e a administracdo publica passou a ser vista
apenas sob o prisma da eficiéncia, da reducdo dos gastos publicos e dos cortes orcamentarios.

Esse modelo de administracdo publica, denominado nova gestdo publica,
transformou o cidaddo em cliente ou consumidor a quem cabe fazer escolhas, como se
estivesse na esfera privada.

Ambos os modelos passam a ser criticados. Enquanto a nova gestdo publica,
ancorada no mercado, é criticada por descaracterizar a esfera publica e a democracia, 0
modelo burocrético é visto como ineficiente e de elevado custo. Algumas propostas isoladas e
emergentes de administracdo publica com criticas a tais modelos, como a do Novo Servigo
Publico buscam estruturar uma base epistemoldgica a partir de principios que caracterizem a
esfera publica e a democracia.

Na busca pelo “estado da arte”, a gestdo publica contemporanea enfrenta o desafio
de superar as contradi¢des de seus modelos de forma a se tornar ao mesmo tempo eficiente e
democratica. Questdes chaves como a expansdo da capacidade democratica do Estado
contemporaneo, democracia participativa, redefinicdo do espaco publico e a politizacdo da
administracdo publica precisam ser discutidas quando se pretende identificar as bases para o
seu aperfeicoamento e compreensdo de suas repercussdes sobre o universo das politicas
publicas.

De acordo com Denhardt, a trajetoria do pensamento no campo da administracao
publica tem evoluido no sentido de criar, criticar e aprimorar modelos e principios de
mudanga organizacional planejada, nos niveis micro ou macro-organizacional; de um enfoque
organizacional para uma perspectiva politico-socioldgica, que privilegia como ponto central a
tensdo entre politica e administragéo.

Nesse sentido conceber um modelo de gestdo que busque conciliar a dimenséo
administrativa com a politica (presentes no contexto da gestdo publica) desponta como um

dos principais desafios da gestdo publica contemporanea. Ao defender uma perspectiva

1%9 Como ja dito anteriormente o termo gest&o pUblica sera empregado neste trabalho como sindnimo de Administracéo
Publica (em seu aspecto material, entendida como o conjunto de agdes ou de atividades voltadas para a realizagéo dos
fins publicos). Acredita-se, que a terminologia gestdo publica reflita melhor as novas bases na relagdo entre estado e
sociedade bem como os seus atuais desafios. Ressalte-se, no entanto, que ndo compartilha com a visdo mercadolégica
da New Public Management (que se apropriou do termo gestdo). Ao contrario, as presentes reflexfes propéem a
construgdo de um valor publico sustentavel.
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integradora entre administracdo e politica como a alternativa para o enfrentamento dos

problemas da gestdo publica contemporanea declara Martins:

(...) Importa explorar a construcéo e a analise critica de paradigmas no sentido de se
embasar uma visdo de administracdo publica que ndo endosse a tradicional
dicotomia entre administragdo e politica, entre burocracia e democracia, mas procure
se beneficiar de sua integracdo, em termos de legitimidade da agdo publica. Isto ndo
significa advogar em favor de uma linha heterodoxa strictu sensu, baseada na
prelecdo de alternativas conforme as circunstancias politicas. Também néo significa
revisar os paradigmas ortodoxo e liberal, mediante um entendimento mais inovador
sobre instrumentos de gestdo mais adequados e sobre a conduta ética e moral mais
apropriada aos burocratas, sob a alegacdo de que seria preferivel se atualizar o
paradigma ortodoxo numa ética de submissdo a politica, que submeter a politica a
I6gica empresarial da administracdo publica (MOES, 1994). A boa administracéo
publica é uma possibilidade de implementacdo organizacional do conjunto das
relagdes politico-administrativas do estado. Isto implica na adequacdo de tecnologia
gerencial — ndo necessariamente disponivel sob a forma de um determinado tipo-
ideal de administracdo publica — as finalidades, valores e regras operacionais basicas
de cada estado.

3.1.1 Os modelos de gestéo e seus desafios contemporaneos

O modelo de gestdo publica convencional ou burocratico implica a criagéo formal da
organizacdo, definicdo de objetivos e estruturacdo hierdrquica. As fungdes administrativas
exercidas pelos administradores publicos ndo fogem as classicas fun¢des do administrador. O
envolvimento do cidaddo com os afazeres da organizacdo ndo é considerado como uma das
estratégias para a producdo do bem publico.

Aos administradores publicos, na concepc¢do do modelo de administracdo publica
convencional, cabe implementar as politicas publicas definidas pelo grupo eleito para exercer
0 poder politico, exceto no caso do modelo ou submodelo de politicas publicas. O modelo se
sustenta na premissa de que o servi¢co publico pode ser produzido por meio da busca dos
interesses da burocracia e que, por si so, € suficiente para a producdo do bem publico. As

caracteristicas do modelo de gestdo burocratico se resumem da seguinte forma:

1) relagdo de autonomia entre 0 governo, a sociedade e a economia — sob esse aspecto
entende-se que o governo é autossuficiente, devendo atuar de forma autdbnoma na
persecucao de seus objetivos e decisdes politicas;

2) estrutura interna hierarquica — o governo apresenta uma estrutura interna pautada
pela ideia de hierarquia e de autoridade de modo que os individuos que assumem
cargos diretivos exercem controle direto sobre suas organizacoes;

3) modelo de Accountability horizontal — concebida pelos mecanismos de controle e
fiscalizacdo de um poder pelo outro, de carater politico, sustentado pela ideia de
freios e contrapesos (checks and balances);
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4) principio da igualdade formal e a estandardizacdo do servigo publico — no
tratamento dispensado aos cidaddos o governo se pauta pelo principio da igualdade
formal (“todos sdo iguais perante as leis”);

5) sistema de servigo publico — criado a partir de regras préprias de selecdo, carreira,
contratacdo e outros aspectos do gerenciamento publico;

6) estilo top down na elaboracdo e implementacdo de politicas publicas — as decisdes
em termos de politicas publicas sdo centralizadas e implementadas de cima para
baixo.

0 enfatizam o controle

As caracteristicas evidenciadas pelo modelo burocrético’
hierarquico, a continuidade e estabilidade, o sistema de carreira, 0s regulamentos internos, a
imparcialidade e a conformidade com as normas. Na opinido de Horn'* esse é o modelo que,
pela sua regularidade, melhor se adapta aos interesses do legislador para solucionar os
problemas com que os governos se deparam. O modelo hierarquico de organizacdo é aquele
que se ajusta aos interesses do legislador.

A coordenagdo das atividades é feita por meio da ordem administrativa, de acordo
com uma série de regras com as quais 0 governo controla a atividade da estrutura
administrativa. A natureza centralizada dos departamentos ministeriais e a sua estrutura
hierarquica permitem o controle dos recursos e objetivos e a forma como esses devem ser
geridos. Os ministros sdo 0s responsaveis pela atividade do sistema administrativo. A
hierarquia permite abordar varios problemas associados com a producdo e fornecimento de
bens e servicos.

A principal vantagem reside na sua capacidade de gerir fluxos de informagao num
sistema centralizado de comunicacdo. O estado assume um papel centralizado e autbnomo
com pouca abertura para a participacdo da sociedade na discussdo e implementacdo das
politicas publicas. A ideia de accountability corresponde ao controle politico (checks and

balances) inerente a0 modelo de democracia representativa. O papel da burocracia no @mbito

100 modelo burocrético emergiu de alguns pressupostos, sociais e econémicos. O primeiro corresponde ao
desenvolvimento da economia monetaria, que possibilitou o provimento financeiro aos funcionarios,
desencorajando a busca por outras formas de remuneracdo derivadas do cargo. O crescimento quantitativo e a
ampliacdo qualitativa das tarefas da administracdo também contribuiram para que ela recorresse a logica
burocratica. Contudo, a razdo fundamental para o seu avanco foi a sua superioridade técnica sobre as demais
formas de gestdo. Nesse sentido, precisdo, agilidade, univocidade (unidade de comando), continuidade,
uniformidade, otimizacdo de recursos e previsibilidade sdo algumas das vantagens proporcionadas pela
organizacdo burocratica. O Ultimo ponto que a viabilizou foi o nivelamento relativo das diferengas sociais nas
democracias de massa, uma vez que a igualdade politica e juridica dos cidaddos promoveu a submissdo de todos
as regras impessoais.

% Horn, Murray J., The Political Economy of Public Administration, Cambridge University Press, Cambridge,
1995.
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das politicas publicas é limitado na medida em que se defende a sua neutralidade e

despolitizacdo observando-se a classica dicotomia entre politica e administracao (fig. 7).
Embora concebida com o propésito de combater a arbitrariedade presente na

administracdo patrimonialista, a experiéncia burocratica ao longo do tempo vai apresentando

as suas disfuncdes’’

. A impessoalidade converteu-se em indiferenga e os interesses da elite
burocréatica foram inseridos na frente das demandas dos cidaddos (esse desvio denomina-se
fisiologismo). A eficiéncia foi subvertida e transformou-se em morosidade e formalismo*”.
Voltando-se para a relacdo entre governos e burocracias, Weber, em um de seus Gltimos
escritos, “Parlamento e Governo na Alemanha Reordenada” (1993), chegou a manifestar sua
preocupacgdo com o risco da hegemonia burocratica sobre a dindmica politica, destacando a

importancia do controle politico da burocracia nesse processo.

Esferas de poder VISAO TRADICIONAL
Institucionabzadas
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burocratas
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empeeendedores
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Figura 7: Visdo tradicional da gestdo publica
Fonte: MARTINS; MARINI. Governanca Para Resultados. 2010

| BEM ESTAR

Em 1973, apés a crise do petréleo, alguns pilares da ordem politica mundial
comecaram a ruir, com destaque para a economia keynesiana, o Welfare State e a
administracdo plblica burocratica. Segundo Abrucio'™, a configuracio estatal do periodo

pos-guerra foi extinta por crises econémicas, pelo desequilibrio fiscal dos Estados, por seus

172 Segundo Merton, portanto, a supervalorizacéo de regulamentos, a despersonalizacdo das relacdes humanas, 0s
exageros de autoridade, a resisténcia a mudanca, a limitacdo das interagdes organizagdo-beneficiario, a
formalidade excessiva, a hierarquizacdo das decisdes representam as principais disfungdes da burocracia.
MERTON, Robert K. Social theory and social structure; toward the codification of theory and research.
Glencoe: Free Press, 1949.

Y ABRUCIO, Fernando. O impacto do modelo gerencial na Administragdo Publica: um breve estudo da
experiéncia internacional recente. Cadernos ENAP n. 10, 1997, p. 09.
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problemas de governanca e pelas mudancas tecnoldgicas, financeiras e comerciais acentuadas
pela globalizag&o.

Surge, assim, a necessidade de se rediscutir o papel do Estado, de forma a equacionar
o constatado desequilibrio entre a sua capacidade fiscal e 0 compromisso em atender 0s
valores e objetivos democréticos'’>. Com menos recursos e menos poder, 0s governos
buscaram reduzir suas funcdes e ampliar sua eficiéncia. O Estado contemporéaneo perde seu
poder de agdo, diante de seus problemas de “governabilidade” (governos sobrecarregados) e
dos efeitos da globalizacdo. Portanto, estender o espaco publico a atuacdo dos segmentos
privados aparece como a alternativa mais adequada para o enfrentamento dos problemas do
Estado contemporaneo. O “publico” da administragdo publica ¢ redefinido, devido suas
fronteiras ampliarem-se para além do Estado, passando-se a incluir organizacGes néo
governamentais, entidades do setor privado e da comunidade e instituicdes voltadas a inclusdo
dos cidadaos no processo de formulacdo, implementacéo e controle de politicas publicas.

O deslocamento do publico para além do Estado, bem como, o enfraquecimento das
fronteiras entre o publico e o privado contribuiram para aumentar a complexidade das
politicas publicas, sobretudo a sua implementacdo. Segundo Rebell apud Farah, as politicas
publicas, nas Ultimas décadas, dependem de uma rede de atores sociais, da coordenagdo de
diversas jurisdi¢cfes (diferentes niveis de governo, distintas agéncias de um mesmo nivel de
governo) e da articulagdo de atores governamentais e ndo governamentais, assim como de
articulacbes de governos nacionais a entidades supranacionais ou a atores privados

transnacionais'’® (fig. 8).

15 A esse mesmo respeito, Pérez Lufio apud Nery da Silva define o esbogo do constitucionalismo atual segundo
um modelo de triplo apoio, embasado sobre: a um, direitos fundamentais; a dois, o Estado e, a trés, o sistema
econdmico lato sensu, sugerindo que, com relagdo as politicas publicas, o fator financeiro tende a adquirir certo
destaque. Embora seja importante alertar para o fato de que a tomada de decisdo acerca das escolhas publicas,
muitas vezes, ndo implica, necessariamente, financiamento, pois ha prioridades ndo vinculadas a custos, é
imperioso lembrar que, além do foco direcionado aos direitos fundamentais e da inicial legitimacéo atribuida ao
Estado, o aspecto econdmico, referente ao financiamento das escolhas politicas estatais, pode assumir variados
graus de importancia, sendo relevante considerar seu potencial de constituir inconveniente e irremediavel entrave
a tomada das decisdes. NERY DA SILVA, Rogério Luiz. Politicas Publicas e Administracdo Publica. In:
Revista Sequéncia, n. 64, p. 59, jul. 2012.

16 EARAH, Maria Ferreira Santos. Administracdo publica e politicas publicas. In: Revista de Administracdo
Pdblica 45 (3), maio/junho 2011, pag.821.
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Figura 8: Visdo contemporanea da gestao publica
Fonte: MARTINS; MARINI. Governanga Para Resultados. 2010

O perfil burocratico, antes responsavel pela preservacdo da estabilidade social,
revelou-se obsoleto diante de uma realidade que passa a demandar maior flexibilidade,
agilidade e negociacdo. A dificuldade em lidar com os problemas emergentes levou a procura
de novas formas de governanca inspiradas em modelos mais liberais. O controle e o rigor das
despesas publicas surgem como uma preocupacdo comum por parte dos governos para
recuperar a confianga dos cidadaos e melhorar a qualidade dos servicos prestados.

Passa a se defender, portanto, um Estado menor, no entanto, mais forte. Mais forte
financeirae (superando a crise fiscal), estrutural (delimitando sua area de atuacdo a um ndcleo
estratégico), estrategica e administrativamente (por meio de uma alta burocracia tecnicamente
capaz e motivada).

Surge assim, o modelo de administracdo gerencial, denominado, também, New
Public Management. Ao descrever o modelo da nova gestdo publica, Ketll'”" identifica as
raizes desse movimento com a busca pela produtividade, ou seja, pela forma como o governo
pode produzir com menos gastos; adotar mecanismos de mercado para superar as deficiéncias
da burocracia; dar feicdo de consumidor ao usuario dos servicos publicos; descentralizar os
servicos; tornar o fornecedor desses servicos responsavel perante o consumidor final;
privatizar os servicos; e, finalmente, adotar a gestdo por resultados. Todas elas, praticas

identificadas com a gestéo privada dos negocios.

YT KETLL, D. F. The global public management revolution. Washington: Brookings Institutions Press, 2000.
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Na definicdo de Bresser Pereira'®, a Administracdo Publica Gerencial apresenta as
seguintes caracteristicas basicas:

- E orientada para os cidaddos e para a geragdo de resultados — a orientagdo para o
cidaddo pode ser percebida como um mecanismo de defesa da sociedade contra a
adogdo de politicas corporativistas por parte dos funcionarios publicos. O alcance
desse objetivo € complementado pelo compromisso com a geracdo de resultados que
contribui para que a gestdo publica ndo seja autorreferenciada, ou seja, ndo tenha
como principal foco os interesses dos proprios gestores e funcionarios;

- Pressupde que os politicos e os funcionarios publicos merecem grau limitado de
confianga — confianca limitada nos detentores do poder politico e burocratico
representa um pressuposto da necessidade de estabelecimento de parametros e
limites claros para sua atuacéo;

- Baseia-se na descentralizacdo e no incentivo a criatividade — segundo Ferreira, a
descentralizacdo representa uma caracteristica encontrada na maior parte das teorias
contemporaneas de gestdo. Tem como objetivo principal dotar as organizagcfes de
melhores condicdes para o oferecimento de respostas diferentes as necessidades
manifestas pelos diferentes grupos atendidos ou impactados. Também proporciona
maior agilidade e qualidade aos processos decisorios. A criatividade poderia,
também, ser favorecida pela adocdo de arranjos mais descentralizados, pois a maior
autonomia dos funcionarios tende a abrir espago para a inovacao;

- Utiliza o contrato de gestdo como instrumento de controle dos gestores publicos — 0s
contratos de gestdo envolvem o uso de instrumentos que explicitam metas de
desempenho para organizagdes estatais e conferem a seus gestores maior autonomia.
No lugar de serem monitorados em relacdo aos procedimentos adotados, 0s gestores
passam a ser cobrados no que diz respeito ao alcance das metas adotadas. Trata-se,
assim, da gestdo por resultados, muito utilizada na area privada.

Em termos comparativos, a administracdo publica burocratica se diferencia da

gerencial pela seguinte estrutura:

a) a burocrética concentra-se no processo e € “autorreferente” enquanto a gerencial
orienta-se nos resultados e é orientada para os cidadaos;

b) a burocratica faz a definicdo de procedimentos para contratacdo de pessoal, compra
de bens e servicos e visa satisfazer as demandas dos cidadaos, ja a gerencial firma-se
em combater o nepotismo e a corrupc¢éo e ndo adota procedimentos rigidos;

€) a burocratica se preocupa em manter o controle dos procedimentos, a gerencial
define os indicadores de desempenho, fazendo a utiliza¢do de contratos de gestéo;

d) na administracdo gerencial, a nocao de interesse publico é diferente da que existe no
modelo burocratico. A burocracia vé o interesse publico como o interesse do proprio
Estado. A administragdo publica gerencial nega essa visdo, identificando esse

178 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Gestdo do setor publico: estratégia e estrutura para um novo Estado In:
BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos; SPINK, Peter (Org.). Reforma do estado e da administracdo publica
gerencial. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1998. p. 21-37.
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interesse com o dos cidadaos, passando os integrantes da sociedade a serem vistos
como clientes dos servigos publicos;

e) a forma de legitimacdo da gestdo burocréatica € o controle de procedimentos, controle
de meios, na forma determinada por lei. Na gestdo gerencial é o controle dos
resultados. Recursos otimizados com base no principio da eficiéncia.

As mudancas recomendadas pelo paradigma gerencial estenderam-se para a
organizacdo do aparelho de Estado e promoveram seu redimensionamento por meio da
reducdo de niveis hierdrquicos, da transferéncia de autonomia para escaldes inferiores e da
descentralizacdo de operagGes. Os mecanismos de controle burocratico também foram
revistos para viabilizar a delegacdo de poder, cujo proposito fundamental era alinhar
autonomia e autoridade’’.

De acordo com Prats Catal4 apud Pereira™®, os pontos positivos do modelo gerencial
sdo: o fortalecimento dos sistemas de orcamento e de contabilidade, como suportes
indispensaveis as politicas de eficiéncia; determinacdo de objetivos e afericdo de resultados,
em apoio as politicas de eficacia; reconhecimento da discricionariedade necessaria dos
administradores; passagem de um sistema de responsabilidade normativa para um sistema de
responsabilidade por resultados; atendimento as necessidades dos cidaddos; divulgagdo e
esclarecimento do publico; estabelecimento de técnicas de retribuicdo por desempenho aos
servidores.

O ponto negativo mais geral diz respeito ao conceito de consumidor de servicos

publicos. Nesse sentido, destaca Pollitt'®*

, que a relacdo do prestador de servi¢o publico com
0 consumidor é mais complexa, pois nao obedece ao “puro” modelo de decisdo de compra
vigente no mercado. Trata-se de uma relacdo que se pauta por valores pertinentes a esfera

publica que transcendem os limites do mercado. O conceito de cidaddo € mais amplo do que

195egundo Kettl, dentre as inovagdes introduzidas pela NPM no aparato estatal destacam-se a descentralizacéo
de processos e a delegacdo de poder. KETTL, D. F. A revolugdo global: reforma da administracdo do setor
publico. In: BRESSER PEREIRA, L. C.; SPINK, P. K. (Org.). Reforma do Estado e administracdo publica
gerencial. Rio de Janeiro: FGV, 2005. p.75-122.

180 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser (org.). Reforma do Estado e Administracdo Publica Gerencial. 7. ed. Rio
de Janeiro: FGV, 2006, p. 303.

81 POLLITT, Christopher. Managerialism and the public services. Oxford: Basil Blackwell, 1990, p. 125.’
Christopher Pollitt trabalhou no Reino Unido, EUA, Bélgica e Holanda. Originalmente um principal no servico
publico do Reino Unido, mais tarde ele se mudou para 0 mundo académico. A partir de 1990-1998, foi professor
de Governo da Universidade de Brunel, em West London. Atuou como editor da revista Administracdo Publica
(1980-1989) e presidente da Sociedade Europeia de Avaliagdo (1996-1998). Desde 1999 tem sido Professor de
Gestdo Puablica na Universidade Erasmus, Rotterdam. Prestou, também, assessoria e consultoria para uma série
de organismos internacionais, incluindo o Reino Unido Escritério Nacional de Auditoria, a Comissdo Europeia, a
OCDE e Banco Mundial. Geert Bouckaert é professor de Gestdo Publica e Diretor do Instituto de Gestdo Publica
da Katholieke Universiteit Leuven, na Bélgica. Ele é membro de varios conselhos editoriais internacionais e
fundador da revista flamenga da gestdo publica. Tem prestado assessoria e consultoria a varios governos da
OCDE.
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0 de consumidor, j& que cidadania implica em direitos e deveres e ndo sO liberdade de
escolher servicos publicos.

O modelo defendido pela New Public Management — NPM se caracteriza pela énfase
na eficiéncia e qualidade dos servicos publicos, proporcionando-lhes maior grau de
produtividade e flexibilidade, prestigiando-se muito mais os resultados que propriamente 0s
instrumentos democraticos. Sob o modelo da Nova Administracdo Publica (NPM) a
accountability se pauta pelos resultados, competicdo, transparéncia, relacfes contratuais. Ao
contrario do modelo convencional, que se baseia mais nos procedimentos do que nos
resultados, voltando-se mais para os aspectos formais de controle hierarquico, legalidade e
confianca'®. Dessa forma, pode-se enunciar que a transicdo da administracdo cléssica
(weberiana) para a administracdo gerencial ¢ acompanhada pelo desenvolvimento de modelo
simples de accountability para modelos mais complexos.

Segundo Motta, vale destacar as seguintes criticas em relagdo a New Public
Management — NPM:

— NPM néo extinguiu os controles tradicionais — A experiéncia revela que a tentativa
de flexibilizar do NPM além de ndo extinguir os controles tradicionais, leva ao
aumento da burocracia. Algumas reformas criaram mais regras burocraticas e mais
niveis hierarquicos para controlar a suposta descentralizacdo. Segundo Motta, €
possivel identificar no modelo gerencial tragos ainda caracteristicos do
tradicionalismo burocréatico continuando a énfase no controle.

- Praticas privadas resultaram em ganhos moderados para a gestdo publica — A
adocdo de préaticas gerenciais privadas pode se revelar inadequada para a gestdo
publica na medida em que sdo desconsideradas as influéncias politicas a que ela esta
sujeita. Qualquer instrumento gerencial inspirado na area privada esbarra nos limites
politicos. Afinal, ndo se pode desconhecer que as dindmicas ou finalidades das
empresas privadas e das organizacfes publicas sdo bastante distintas. Interferéncias
politicas de instancias superiores ocorrem a todo momento. Os incentivos a iniciativa
e ao empreendedorismo, por exemplo, encontraram obstaculos tanto na burocracia
removida como nos novos controles. Por razbes politicas, a atividade de controle
acaba se sobrepondo a atividade gerencial. Conforme relata Motta, nos EUA, 0s
tradicionais padrbes de flexibilidade e pragmatismo na gestdo, inspirados no estilo
britdnico, foram se reduzindo e a burocratizacdo alcancou um nivel elevado.
Conciliar a ideia de controle com eficiéncia ¢ sempre um desafio para a gestdo
publica.

182 1n theory individual participation through competition and the market should produce efficient, high-quality
services. The model emphasizes output democracy and downplays input democracy (Peters 2008). Under NPM,
accountability is based on output, competition, transparency, and contractual relations and thus represents a
departure from public administration of the old school, where various forms of accountability were based on
input processes and procedures, hierarchical control, legality, trust, and cultural traditions (Christensen and
Laegreid 2002, Gregory 2001).
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- NPM reativou descrenca dos cidaddos — As convergéncias de l6gicas econdmicas,
do mercado, do Estado e da sociedade civil se refletiram na qualidade do servico
publico prestado e se revelaram pouco favoraveis ao cidadao.

- NPM carrega valores culturais dos paises de criacdo — ainda segundo Motta, 0s
relatos de maior sucesso com as praticas do NPM sdo oriundos das nacles ja
dominadas pelo pragmatismo gerencial e pela baixa imposi¢cdo de normas burocréticas
e maior democracia na gestdo. O mesmo ndo acontece com paises de extensa
burocracia, com acentuado legalismo e formalismo e forte autoridade hierarquica.

- Foco no gestor mostrou-se demasiadamente simplistas — Motta critica a NPM ao
desconsiderar as pressdes politicas que enfrenta o gestor publico. Pressées, conflitos,
aliancas e agudas limitacGes de recursos fazem parte de sua rotina. As proprias
condi¢Oes de ambiguidade, conflito e desigualdade na distribuigdo dos recursos de
poder se refletem na atuacdo do gestor. Por maior que seja a autonomia concedida a
uma organizacdo publica, a maioria de seus dirigentes possui apenas um minimo de
poder sobre os objetivos dos érgdos que dirige.

As criticas ao gerencialismo destacam, portanto, a sua incapacidade para lidar com a
complexidade da vida politica, revelando que eficiéncia administrativa ndo assegura uma
gestdo publica democratica. Além de expor uma contradi¢cdo: a0 mesmo tempo em que se
propBe contrapor o modelo burocratico incorre no mesmo equivoco ao se pautar pela antiga

dicotomia entre administracdo e politica.’®

A partir de tais criticas surgem propostas que
buscam restaurar a dimensdo democratica da gestdo publica, tais como: o Novo Servigo
Publico, idealizado por Denhardt Denhardt e a Administracdo Publica Societal (ou Gestdo
Social), idealizada por Paes de Paula para a realidade brasileira.

O Novo Servico Pablico é uma proposta de administracdo publica emergente que
tem seu foco principal voltado para o espaco democratico da sociedade. Constitui-se em uma

proposta emergente cujos contornos remontam as décadas de 70 e 80. Entre os autores que

1. . o~ .. ~ ree s . £1:
8 “(...) Da dissociag@o entre administracdo e politica decorreu a busca de principios gerais validos para a

administracdo de “qualquer organizacdo”, fosse ela publica ou privada. Este “esvaziamento” da dimensdo
publica da administracdo — até entdo claramente configurada como o ldcus governamental — constituiu um
aprofundamento da separacdo entre administragdo e politica, levando a uma crise de identidade da disciplina em
meados do século passado (Henry, 1995). Nas décadas seguintes, a dicotomia entre administragdo e politica
acabou levando a constituigdo de dois caminhos distintos de desenvolvimento da disciplina. O primeiro caminho
correspondeu ao fortalecimento do polo da politica, levando a reaproximacéo entre administracdo publica e
ciéncia politica. Mas tal aproximagcdo significou uma perda de identidade da disciplina que, entre 1950 e 1970,
praticamente desapareceu como subcampo da ciéncia politica, passando a ser vista como uma area de interesse
ou até mesmo como sindnimo de ciéncia politica (Henry, 1975; Frederickson, 1999). O segundo caminho
consistiu na consolidacdo da vertente da ciéncia administrativa — incluindo teoria organizacional e gestdo —, o
que foi possibilitado pela vinculagdo de parte dos professores e pesquisadores da area a escolas de negdcio ou
administracdo de empresas (business schools). Esta opcéo, se, por um lado, contribuiu para o desenvolvimento
da teoria organizacional, por outro, significou a perda da referéncia a dimensdo “publica” da administragdo
publica, entendida até entéo, sobretudo, como um “lugar” — o “interno” a administra¢do estatal, ocupado pela
burocracia governamental. Esta perda de referéncia atingia, ainda, um outro aspecto fundamental a identidade da
disciplina — o referente a valores e ao interesse publico (Henry, 1975)” FARAH, Marta Santos Ferreira.
Administragéo Publica e Politicas Pablicas. In: Revista de Administragdo Publica 45(3), Maio/Junho de 2011,
p. 816.
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contribuiram com a proposta estdo H. George Frederickson, Carl J. Bellone, Lloyd G. Nigro,
Frederick C. Thayer, Ross Clayton, Michael M. Harmon, David K. Hart, Robert B. Denhardt
e outros, além do brasileiro Alberto Guerreiro Ramos.

Recentemente, Denhardt e Denhardt elaboraram a base epistemoldgica do modelo do
Novo Servico Publico™. Essas bases tomam por principio que o ser humano &, antes de mais
nada, um ser politico que age na comunidade; que a comunidade politicamente articulada
requer a participacdo do cidaddo para a constru¢do do bem comum; e que 0 bem comum
precede a busca do interesse privado.

O Novo Servico Publico retira sua inspiracdo da teoria politica democrética
(especialmente enquanto preocupada com a conexdo entre cidaddos e seus governos) e de
abordagens alternativas a gestdo e ao design organizacional que procedem de uma tradicdo
mais humanistica na teoria de administracdo publica. O Novo Servigo publico’ como
alternativa para a ‘nova administragdo publica’ tem origem em uma tradicdo mais humanista.

O eshoco do Novo Servico plblico descrito por Denhardt e Denhardt'®® é uma
alternativa para a velha administracdo publica e a nova gestdo puablica. Duas grandes
dimensGes servem de tema: promocao do valor e dignidade do servico publico; e, democracia,
cidadania, e interesse publico como valores essenciais da administracdo publica.

A administracdo publica, em consonancia com a proposta dos autores desse modelo,

caracteriza-se por:

1) Servir aos cidaddos, ndo aos consumidores: Os servidores publicos ndo respondem
meramente a demandas de consumidores, mas se concentram na construcdo de
relacBes de confianca e na colaboracdo com e entre os cidaddos. O novo servico
publico procura sempre estimular mais gente a cumprir suas responsabilidades de
cidaddos e procura fazer o governo ser especialmente sensivel as vozes dos
cidad&os.

2) Perseguir o interesse publico: Os administradores publicos tém que contribuir para a
construcdo de uma nogéo coletiva, compartilhada, do interesse publico. O objetivo
ndo é encontrar solucdes rapidas movidas por decisfes individuais; em vez disso, é a
criacdo de interesses e responsabilidades compartilhados. No novo servigo publico, o
administrador pablico ndo é o arbitro solitario do interesse publico. Pelo contrario,
ele é considerado ator-chave dentro de um sistema mais amplo de governanca, que

184 para Denhardt (2012), a administracdo plblica deve se fundamentar nas teorias democraticas que enfocam
questdes como liberdade, justica e igualdade, ao contrario das teorias organizacionais que estdo interessadas em
questes como poder e autoridade, lideranca e motivacéo, e a dindmica de grupo em agéo.

185 proposta como alternativa @ NPM desenvolvida por Denhardt encontra-se no que denomina de o novo servigo
publico, inspirado na teoria politica democratica e em abordagens que tém origem em uma tradicdo mais
humanistica da teoria da administracdo publica, incluindo a fenomenologia, a teoria critica e o p6s-modernismo.



117

inclui cidaddos, grupos, representantes eleitos e outras instituicGes. Uma das
implicagfes mais importantes de se considerar o governo como meio voltado para o
alcance de valores compartilhados é o de que o proposito do governo €
fundamentalmente diferente do proposito dos negdcios. Essas diferencas tornam no
minimo suspeito usar mecanismos e pressupostos de mercado sobre confianca
exclusivamente como célculo em seu proprio interesse.

3) Emprestar mais valor a cidadania do que ao empreendedorismo: O interesse publico
é mais bem servido por cidad&os e servidores publicos que estdo comprometidos em
fazer contribuicdes significativas para a sociedade do que por gestores
empreendedores que atuam como se o dinheiro publico fosse seu. O papel do
administrador no novo servico pablico ndo é remar ou dirigir os consumidores, mas
servir aos cidaddos. Os administradores publicos trabalham dentro de redes politicas
complexas e seu trabalho consiste em envolver os cidaddos no desenvolvimento da
politica publica — mediante participacdo ativa, auténtica. Essa participacdo nao so6
informa a politica, mas também constroi a capacidade da cidadania.

4) Pensar estrategicamente e agir democraticamente: As politicas e 0s programas que
atendem as necessidades publicas podem ser logrados da maneira mais efetiva e
responsavel mediante esforgos coletivos e processos de colaboracdo. Os cidadaos e
os servidores publicos tém a responsabilidade mutua de identificar problemas e
implementar solugdes.

5) Reconhecer que a accountability ndo é simples: Os servidores publicos ndo devem
dar atengéo apenas ao mercado; eles devem dar atencéo, igualmente, a constitui¢des
e estatutos legais, a valores comunitarios, a normas politicas, a padrdes profissionais
e a interesses dos cidadaos. Do ponto de vista do novo servico publico, a questdo da
responsabilidade no servico publico é complexa; ela envolve um equilibrio entre
normas e responsabilidades concorrentes numa teia complicada de controles
externos, padrdes profissionais, preferéncias dos cidaddos, questdes morais, direito
publico e, em Jdltima andlise, interesse publico. Em outras palavras, o0s
administradores publicos sdo chamados a corresponder a todas as normas, valores e
preferéncias concorrentes de nosso complexo sistema de governanga.

6) Servir ao cidaddo, em vez de controlar e dirigir a sociedade: cada vez mais, 0s
servidores publicos devem usar uma lideranca baseada em valores para ajudar os
cidaddos e articular e satisfazer seus interesses compartilhados em vez de tentar
controlar ou dirigir a sociedade para novos rumos. No novo servico publico, a
lideranca baseia-se em valores e é compartilhada em toda a organizacdo e com a
comunidade. Para servir os cidad&os, os administradores publicos devem néo apenas
conhecer e administrar seus proprios recursos, mas também estar conscientes e
conectados a outras fontes de apoio e assisténcia, engajando os cidaddos e a
comunidade no processo. Em sintese, eles devem compartilhar poder e liderar com
paixdo, compromisso e integridade, de maneira a respeitar e conferir poder a
cidadania.

7) Valorizar as pessoas, ndo apenas a produtividade: As organizagdes publicas e as
redes de que participam tém mais chances de ser bem-sucedidas no longo prazo se
operarem por meio de processos de colaboracdo e lideranca compartilnada que
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tenham por base o respeito a todas as pessoas. As pessoas sao atraidas para 0 servico
publico porque sdo motivadas pelos valores do servigo publico. S&o esses valores —
servir aos outros, tornar o mundo melhor e mais seguro e fazer a democracia
funcionar — que melhor traduzem o sentido de ser um cidaddo a servigo da
comunidade.®®

O foco central desse modelo de administracdo publica é servir ao interesse publico.
Os autores conceituam interesse publico como o “resultado do didlogo sobre valores

»187  Comunidade, sociedade civil e cidadania sdo conceitos centrais ao

compartilhados
modelo. Também o sdo, a virtude civica, a participacdo e o envolvimento, bem como, o
servigo publico como extensédo da cidadania. Sdo peculiares a ela, no entanto, os exemplos de
articulacdo politica e de lideranca para envolvimento das forcas do tecido social na producao
dos servicos publicos que requerem a participacdo de multiplas instancias sociais. O controle
social e a accountability Ihe sdo inerentes.

O Novo Servico Publico sustenta que a administracdo publica deve comecar com 0
reconhecimento de que a existéncia de uma cidadania engajada e esclarecida € critica para a
governanga democratica. A ‘alta’ cidadania ¢ importante e a0 mesmo tempo alcancavel,
porque 0 comportamento humano ndo € apenas questdo de interesse préprio, mas também
envolve valores, crencas e preocupacdo com os outros. Os cidadaos sdo os donos do governo
e sdo capazes de atuar juntos em busca do bem maior.

Se, nessa visdo da nova administracdo publica, o referencial é o cidaddo de maos
dadas com a administracdo publica de forma harmdnica, responsiva e construtiva, ha que se
observar que a manutencdo dessa estrutura depende de uma lideranca ativa que possa se ndo
antever problemas ou conflitos, pelo menos resolvé-los em curto espaco de tempo. Trata-se,
pois, de muito mais do que gestdo, mas da capacidade de se estabelecer uma relacéo entre
cidadao e administrador publico em bases éticas, civicas e de confianca.

O esboco do Novo Servico Publico descrito por Denhardt e Denhardt é uma
alternativa para a velha administracdo publica e a nova Gestdo Publica, pensada a partir de
duas vertentes: promocao do valor e dignidade do servico publico; e, democracia, cidadania, e
interesse publico como valores essenciais da administragédo publica.

A administracdo societal, delineada por Paes de Paula, pode ser considerada uma
sintese de praticas, visdes e tendéncias relacionadas a gestdo publica. Voltada para o contexto

brasileiro, ela busca romper com o exercicio historicamente autoritario do poder publico no

18 DENHARDT, R. B e DENHARDT, J. V. The new public service: serving, not steering. New York:
Armonk, 2003.

87 DENHARDT, R. B e DENHARDT, J. V. The new public service: serving, not steering. New York:
Armonk, 2003, p. 67.
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pais. Para Genro apud Paula, trata-se do surgimento de “uma esfera publica nao-estatal que se
agrega as instituigdes tradicionais de carater estatal”. Um espago de cogestdo entre a

sociedade e o Estado. O autor chama a atencéo para o fato de que:'®®

(...) a esfera publica ndo-estatal ndo depende necessariamente do suporte da
representacdo politica tradicional, sendo constituida por milhares de organizagdes,
locais, regionais, nacionais e internacionais que mediam a acgdo politica direta dos
cidaddos. Esse conceito de esfera publica ndo-estatal envolve a elaboragéo de novos
formatos institucionais que possibilitem a cogestdo e a participacdo dos cidadaos nas
decisdes pulblicas. Nesse processo, as politicas e acBes governamentais conferem
identidade aos envolvidos, alteram o cotidiano da cidade e interferem na
compreensdo politica de sua cidadania.

Busca-se, dessa forma, um maior envolvimento da sociedade nas ac¢des de interesse
publico. Nos termos de Tendrio'®, a gestdo social (como também é denominada a
administracdo societal), representa a substituicdo da gestdo tecnoburocratica, monologica, por
um gerenciamento mais participativo, dialégico, no qual o processo decisorio é exercido por
meio de diferentes sujeitos sociais”.

A énfase na participacdo da sociedade no processo de politicas publicas, segundo
Tendrio, objetiva substituir o modelo de mercado, coisificador das relagdes sociais, por um
outro que contemple a sua relacdo com a cidadania nos seus diferentes espacos sociais de
decisdo, de forma a resgatar o papel do cidaddo no espaco publico. As relacBes entre
sociedade e estado sdo o foco da administracdo publica societal e de sua abordagem (estilo) de
gestdo: a gestdo social.

Nesse sentido, ela deve favorecer a inclusdo de segmentos populares em rotinas
publicas e, ainda, servir de referencial para os arranjos institucionais contemporaneos,
concebidos para viabilizar o didlogo entre cidaddos, servidores publicos e governantes.

De acordo com Paes de Paula para a construcdo de uma gestdo publica democratica é

preciso levar em consideracdo as seguintes dimensdes:

1) a dimenséo econémico-financeira, que se relaciona com os problemas do ambito das
financas publicas e investimentos estatais, envolvendo questdes de natureza fiscal,
tributaria e monetéria;

2) a dimens&o institucional -administrativa, que abrange os problemas de organizacéo e
articulacdo dos oOrgdos que compdem o aparato estatal, como as dificuldades de

188 pAULA, Ana Paula Paes de. Administracéo Publica Brasileira Entre o Gerencialismo e a Gestdo Social. RAE
- Revista de Administracdo de Empresas, v.45, n°.1, 2005, p. 40.

189 TENORIO, Fernando Guilherme. Gestdo social: uma Perspectiva Conceitual In: Tem razio a Administragdo?
Ensaios de teoria organizacional e gest&o social. ljui (RS), Editora UNIJUI, 2002, p. 125.
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planejamento, direcdo e controle das acdes estatais, e a questdo da profissionalizacédo
dos servidores publicos para o desempenho de suas funcoes;

3) a dimens&o sociopolitica, que compreende problemas situados no &mago das relacdes
entre o Estado e a sociedade, envolvendo os direitos dos cidaddos e sua participagéo
na gestdo. (grifo nosso)'®® Enquanto a vertente gerencial enfatiza as dimens6es
econdmico-financeira e institucional-administrativa a vertente social d4 énfase a
dimenséo sociopolitica. Também diferem os projetos politicos em disputa. (fig. 8.0).

T ko b G| owwstghortich sooem.

Origem Movimento internacional pela reforma do Mowmentos sociais brasileiros, que tiveram
Estado, que se iniciou nos anos 1980 e se inicio nos anos 1960 e desdobramentos
baseia principalmente nos modelos ingles nas trés décadas sequintes
o estadunidense

Projeto politico Enfatiza a eficiencia administativa e se ba- Enfatiza a participacao sccial e procura es-
seia no ajuste estrutural, nas recomenda- truturar um projeto politico que repense o
coes dos organismos multilaterais interna- modelo de desenvolvimento brasileiro, a
cionais e no movimento gerencialista. estrutura do aparelho de Estado e o para-

digma de gestao.

Dimensdes esiruturais Dimensoes economico-financera e institu- Dimensao sociopolitica

enfatizadas na gestao

Organizacao administrativa
do aparelho do Estado

Abertura das instituicoes

cional-administrativa
Separacao entre as atividades exclusivas e
ndo-exclusivas do Estado nos trés niveis go-

vernamentais

Participativo no nivel do discurso, mas

Nao ha uma proposta para a organizacao
da aparelho do Estado e enfatiza iniciativas
locais de organizacao e gestdo publica

Participativo no nivel das instituicoes, en-

politicas a participacao social centralizadar no que se refere ao processo fatizando a elaboracao de estruturas e ca-
decisario, & organizacao das instituicoes nais que viabilizem a participacao popular
politicas e 2 construcao de canais do par-
ticipacao popular

Abordagem de gestao Gerencialismo: enfatiza a adaptacao das Gestao social: enfatiza a elaboracéao de ex-

recomendagdes gerencialistas para o sa-
tor publico

periencias de gestao focalizadas nas de-
mandas do publico-alvo, incluindo ques-
toes culturais e participativas

Figura 9: Variaveis observadas na comparagdo dos modelos

Fonte: PAULA, Ana Paula Paes de. Administracdo Publica Brasileira: Entre o Gerencialismo e a Gestdo
Social. RAE - Revista de Administracdo de Empresas, v.45, n°1, 2005, p. 41.

by

Com relacdo a abertura das instituicbes a participacdo popular, aspecto mais

enfatizado pela administracdo societal'®, declara Paula

192.

(...) E necessario criar arranjos institucionais que organizem a participacdo nas
diferentes esferas governamentais, e que estas sejam dindmicas o suficiente para

1% PAULA, Ana Paula Paes de. Administracdo Publica Brasileira: Entre o Gerencialismo e a Gest&o Social.
RAE - Revista de Administracdo de Empresas, v.45, n°.1, 2005, p. 40.

191 Segundo Paes de Paula a administracdo publica societal apresenta quatro eixos, dentre eles a concepcéo
participativa e deliberativa de democracia associada a nogao de gestdo social.

192 pAULA, Ana Paula Paes de. Administracéo Publica Brasileira Entre o Gerencialismo e a Gestdo Social. RAE
- Revista de Administracdo de Empresas, v.45, n°.1, 2005, p. 44.
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absorver as tendéncias cambiantes inerentes a democracia. E importante ressaltar
que a concretizacdo dessas mudancas depende da maneira como o Estado e a
sociedade brasileira se articulam para determinar seus papéis e espacos. Por outro
lado, ha a necessidade de alterar as historicas restricdes impostas pela lI6gica de
funcionamento da maquina estatal e a tendéncia a cultura politica autoritaria e
patrimonial.

Sob este enfoque, a administracdo societal reconhece que novas habilidades s&o
necessarias ao gestor publico que, a cada dia, distancia-se do burocrata insulado e aproxima-
se do “agente social reflexivo” — habil em conduzir projetos, em negociar, em aproximar
interesses e estimular a participacdo cidada e a cooperacao.

Paes de Paula destaca, dentre os principais méritos da proposta do modelo societal, a
busca por um projeto de desenvolvimento que atenda aos interesses nacionais assim como a
construcdo de politicas e instituicdes voltadas as demandas dos cidaddos e mais permeaveis a
participacdo. Ja no que se referem a suas limitagdes menciona auséncia de propostas para
organizacgdo do aparelho de Estado, a insuficiéncia de meios de gestdo coerentes com Seu
projeto politico e a precariedade de estratégias capazes de articular as dimens6es econdémico-
financeira, institucional-administrativa e socio-politica da gestdo estatal.

Os modelos de gestdo apresentados até aqui estdo a revelar que as questdes que hoje
afetam a gestdo publica passam muito mais sobre a redefinicdo de seu papel junto ao Estado e
a sociedade do que propriamente pelo emprego de novas técnicas e préaticas gestionarias.

A busca por uma gestdo publica, eficiente e democrética, parece estar no centro das
discussbes na atualidade. Ao mesmo tempo, o antigo paradigma da dicotomia entre
administracdo e politica desponta como a grande questdo a ser encarada pela ciéncia da
Administracdo Publica. Motta aponta a integracdo das dimensdes politicas e administrativas
no mesmo espaco de decisdo e acbes publicas como um dos grandes dilemas da gestéo

publica contemporanea.

3.1.1.1 Os modelos de gestdo e a classica dicotomia entre politica e administragdo

“Toda administragdo publica é, de certo modo, politica.” Levine

Conforme Farah'®®

nos ensina a administracdo publica, como area de formacéo e
como campo de estudos, constituiu-se tendo como objetivo a preparagdo de servidores
publicos para a administracdo publica moderna, ha mais de um século, nos EUA. Séo

considerados marcos da fundacdo da disciplina a publicacdo do artigo “The study of

1FARAH, Marta Ferreira. Administracdo Plblica e Politicas Publicas. In: Revista de Administracdo Publica — RAP
45 (3) Maio/Junho 2011, p4g. 815.
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administration”, por Woodrow Wilson, em 1887'%

, ha revista Political Science Quarterly
(Wilson, 1887 apud Oslak, 1982), e do livro Politics and administration, por Frank Goodnow,
em 1900 (Goodnow, 1900, apud Henry, 1975). Essas obras estabelecem uma diferenciacdo
entre administracdo publica e politica, diferenciacdo essa associada ao proposito de superagéo
das préticas de apadrinhamento e patrimonialismo que marcavam a administracdo publica até
entdo naquele pais (Oslak, 1982).

Wilson afirmava que a administracdo deveria — e poderia — ser separada da politica;
depois que os responsaveis pelas politicas tomassem as decisdes de Estado, a tarefa de
implementar tais politicas poderia ser delegada aqueles bem versados na ”ciéncia da
administracdo”, que executariam a tarefa da implementagdo da forma mais eficiente possivel
(1887). Para Weber a burocracia se revelava como o mais eficiente mecanismo
organizacional, ideal para implementar os principios de administracdo cientifica defendidos
por Taylor. Partia-se do pressuposto de que ao separar a administracdo das politicas,
aplicando o exame cientifico ao desenho do melhor processo de trabalho, e empregando
organizagOes burocraticas para implementar esses processos, 0 governo garantiria ndo sé que
as politicas fossem justas, mas que sua implementacdo também o fosse.

Segundo essa concepcgdo a Administracdo encontra-se fora dos limites da politica,
competindo a ultima a definicdo de rumos e, a primeira, a sua execucao segundo regras de boa
gestdo e ndo de acordo com a oportunidade politica ou o tempo eleitoral.

Dai também que os funciondrios deveriam obedecer a regras proprias de
funcionamento que, na Europa continental, integravam o estatuto dos funcionarios. Ai se
estipulavam os direitos e deveres, bem como as circunstancias em que podem ser
responsabilizados pelos politicos ou pela hierarquia administrativa. Frank Goodnow (1900)
em Politics and Administration, Leonard White (1927) em Introduction to the Study of Public
Administration, e William Willoughby (1927) em Principles of Public Administration, sao
nomes relevantes e que ajudaram a amadurecer esse importante marco da teoria

administrativa, perdurando até a 22 Guerra Mundial.

% Em seu O estudo da administragdo, Woodrow Wilson definiu a distingdo entre politica e administragéo.

“Administragdo publica é a execucdo detalhada e sistematica da lei publica”, declarou Wilson. “O campo da
administracdo ¢ o campo dos negocios. Ele ¢ desprovido da pressa e da luta da politica”. De fato, Wilson escreveu
sobre a “verdade” de que “a administragdo repousa fora da esfera propria da politica. Questdes administrativas ndo sdo
questdes politicas” (1887: 18-9). Wilson descreveu sua distingdo entre politica e administracdo de varios modos: “a
distingdo se da entre planos gerais e meios especificos”. “Os vastos planos da agdo governamental ndo S&o
administrativos; a execugdo detalhada de tais planos é que ¢ administrativa”. Wilson sequer tentou definir a distingao
de modo muito preciso pois, para ele, “essa discriminagdo entre administragdo e politica é hoje, felizmente, bastante
Obvia para demandar qualquer discussdo” (1887: 18-9).
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O principio da dicotomia entre administracdo e politica se consolida como paradigma
administracdo publica. Neste sentido, a administracdo publica passa a ser vista como uma
ciéncia sem valores, devendo a burocracia atuar de forma apolitica e imparcial, com base em
uma sélida formacdo profissional. Inicialmente, a ideia de neutralidade e profissionalizacéo da
administracdo se revelou Util ao combate a corrupgdo e ao modelo patrimonialista a que se

pretendia combater no inicio do século XX. Destaca Behn'®:

(...) De muitas formas, o paradigma da administracdo publica solucionou o problema
da corrupcdo. Ao separar a implementacdo das politicas publicas das decisdes
politicas que as criam, tal como Wilson recomendara, os defensores da nova
administracdo publica buscavam proteger as politicas do favoritismo e do ganho
individual, que se intrometiam nas decisbes administrativas sobre pessoal,
suprimentos, financas e prestagdo de servigos. Como resultado, nesse século, o
governo dos Estados Unidos comportou-se de forma muito menos corrupta do que
no século anterior. Obviamente, o governo no século XX ndo tem sido
completamente livre de corrupgdo; mas sempre que ocorressem abusos ao poder
publico, isso poderia ser atribuido a um colapso de um dos principios basicos do
paradigma da administracdo publica — em especial do principio da separagdo entre
administracéo e politica.

Por grande parte do século XX, a dicotomia entre politica e administragdo orientou o
pensamento sobre administracdo publica — burocratas teriam papel instrumental, cabendo a
eles administrar; enquanto aos politicos caberia pesar valores, representar interesses e dar a
direcdo para os assuntos de governo, sujeitos ao final do seu mandato ao escrutinio popular.

A ideia de que politicos fazem politica enquanto burocratas as implementam esta
fortemente associada ao modelo de democracia representativa, estilo top-down de
implementacdo de politicas publicas e a ideia de controle politico (accountability) a ser

exercido pelo Poder Legislativo sobre o Poder Executivo.

Politicos fazem politica e burocratas as
implementam.

Dwight Waldo, por sua vez, ja em 1948, acreditava que a total aceitacdo de uma
perspectiva administrativa constitui a rejeicdo da teoria da democracia. Waldo acreditava, na
verdade, que politica e administracdo seriam inseparaveis e argumentava que (Waldo,1948):

a) politica e administracao sdo duas faces de um mesmo processo;

b) governar € um ato continuado e suas diversas etapas, ainda que conceitualmente
discerniveis, na pratica sdo indiferenciaveis;

195 BEHN, Robert D. O novo paradigma da gestdo ptblica e a busca pela nova accountability democratica. In:
Revista do Servigo Publico, Ano 49, nimero 4, out-dez/1998, p. 07.
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c) a dicotomia demonstra-se falsa quando observada a atividade diéria dos funcionarios
publicos, os quais apresentam poder discricionario, em menor ou maior grau, e ndo
se concentram apenas no fazer.

A pretendida neutralidade da administracdo face a influéncia do mundo politico no
contexto da administracdo publica torna-se um ponto de tensdo inerente a disciplina. Por
detras desse paradigma tradicional se busca a compreensdo acerca dos papeis e da relacdo que
se firma entre politicos e burocratas no contexto democratico.

Afinal, “como controlar os burocratas, ja que esses também participam da tomada de
decisbes [...] e como responsabilizd-los em termos politicos, j& que também atuam
politicamente e ndo apenas burocraticamente (input vs output)?”*®® Quem tem a legitimidade
para a persecucao do interesse publico (legitimidade politica ou técnica)?

A medida que as atribuicdes do Estado contemporaneo crescem sua relagdo com a
sociedade vai se tornando cada vez mais complexa e 0 modelo de democracia representativo
ndo parece mais ser suficiente. Surge, assim, a necessidade de se rediscutir sua relacéo:
dicotbmica ou integradora? A partir de entrevistas realizadas entre 1970 e 1974 com altos
burocratas e politicos nas democracias avancadas, Aberbach, Rockman e Putnam®®’ puderam
rejeitar empiricamente a hipotese da dicotomia, mostrando que grande parte do trabalho dos
burocratas desses paises envolvia julgamento de valores, representacdo de interesses, costura
de aliancas etc.

A relacdo entre politicos e burocratas ndo € dicotdmica, mas complexa, na medida
em que se observa a crescente “burocratizagdo da politica e politizagao da burocracia”, tendo
em vista a interpenetracdo (cada vez maior) de papéis entre 0s dois grupos.

Os autores argumentam que estaria havendo um processo de integracdo entre politica
e administracdo, de modo que os lideres devem ser capazes de articular tanto decisbes
técnicas como politicas (estratégicas), devendo ser capazes de “falar a lingua” dos politicos e
também dos burocratas, devendo ser homens de “dois mundos”. Desse modo, esses lideres
estariam desenvolvendo uma segunda identidade como burocratas, sendo chamados também

de “superburocratas”.

1% ARANTES, Rogério Bastos; COUTO, Claudio; LOUREIRO, Maria Rita; TEIXEIRA, Marco Antbnio Carvalho
(2010). Controles Democraticos sobre a Administracdo Publica no Brasil: Legislativo, Tribunais de Contas, Judiciério
e Ministério Puablico. In: ABRUCIO, Fernando; LOUREIRO, Maria Rita; PACHECO, Regina Silvia (Org.).
Burocracia e Politica no Brasil: Desafio para a Ordem Democrética no Século XXI. 12 ed. Rio de Janeiro: Editora da
Fundacédo Getulio Vargas, 2010, v. 1, p. 112,

197 Aberbach, J. D., R. D. Putnam e B. A. Rockman (1981), Bureaucrats and politicians in western democracies,
Cambridge, Mass., Harvard University Press. Sobre este aspecto declaram os autores: “the last quarter of this century
is witnessing the virtual disappearance of the weberian distinction between the roles of politician and bureaucrat,
producing what we might label a ‘pure hybrid’”.
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Nesse sentido, tais estudos oferecem uma contribuicdo fundamental para a ciéncia
politica e a gestdo publica contemporénea, ao demonstrar que as categorias analiticas do
politico e do burocrata ja ndo sdo suficientes para retratar empiricamente a atuacdo desses
atores. Independentemente do modelo de administracdo vigente nos diferentes periodos da
historia administrativa constata-se que a dicotomia entre politica e administracdo esteve
sempre presente no ambito do debate acerca das configuracfes politico-administrativas. De
fato, verificou-se que qualquer solugdo extrema traria sempre problemas de legitimidade
democratica, sejam eles provenientes da esfera politica ou da esfera técnica.

O modelo burocrético, nas Ultimas décadas, foi criticado por ter falhado em sua
proposta de construir administracdo publica efetivamente neutra e independente do poder
politico. A énfase na burocracia teria levado ao excesso de formalismo apontada como uma
“disfuncionalidade”.

A verdade é que também as reformas empreendidas em diversos paises, com base no
modelo que sucedeu ao modelo burocratico — o New Public Management — falharam. Apesar
do modelo, tal como a burocracia tradicional, prever uma maior profissionalizacdo da gestdo
publica e uma maior separacdo entre o poder politico e o poder administrativo, também se
revelou falho quanto a esse aspecto. Nesse caso, o distanciamento do politico teria levado ao
afastamento do Estado de seus compromissos democraticos. A énfase na eficiéncia teria se
tornado uma ameaca a democracia, outra “disfuncionalidade”.

Véarios dos autores citados observam relacbes de interdependéncia e
“interpermeabilidade” entre atores politicos e administrativos no contexto pos-reformas e
gestionarias.

Os modelos do Novo Servico Publico e da Administragdo Societal parecem
enfraquecer esta dicotomia uma vez que coloca no centro da construcdo e implementacdo das
politicas publicas o cidaddo e a sociedade civil. Em razdo do modelo privilegiar uma
participacdo ativa da comunidade de interessados no processo de tomada de decisdo publica, o
papel dos dirigentes publicos altera-se substancialmente passando a ter um perfil distinto de
tarefas e competéncias que devem assegurar uma participacdo publica informada, consensual,

transparente, isenta, representativa e neutra.



126

32 A GESTAO PUBLICA CONTEMPORANEA SOB A PERSPECTIVA DA
GOVERNANCA E ACCOUNTABIITY

As discussdes sobre os modelos de gestdo destacam a necessidade de se enfrentar
questdes voltadas para a conducdo politica e econémica do Estado contemporaneo.

Nesse contexto, uma nova forma de governar comeca a se delinear. Se estaria,
portanto, diante de um periodo de transicdo da forma tradicional de governar para a
governanca — from government to governance.

A medida que o escopo e o alcance das politicas plblicas aumentam nas
democracias, hd uma demanda correspondente dos interesses afetados por maior participacéo.
Todo o seu processo se torna, pois, mais conflituoso colocando em xeque a capacidade
institucional do Poder Publico em solucionar problemas ou atender as expectativas coletivas.

A gestdo publica contemporanea passa a encarar o desafio de se buscar o equilibrio
entre a capacidade do Estado de colocar em prética o interesse publico e o poder do cidadao
de cobrar (controle) responsabilidade das autoridades. Sob a perspectiva da capacidade
administrativa do Estado se destaca a necessidade de se atender aos desafios impostos pelo
redesenho nas relacdes entre Estado, sociedade e mercado. Dentre tais desafios destaca-se a

19% o eficiéncia nos

necessidade cada vez maior de conciliar as ideias de participacéo
processos de gestdo das politicas.

No ambito das politicas publicas, por exemplo, relacbes em rede (ao invés de
relacdes hierarquizadas) passam a predominar. Uma gestdo em redes, segundo Bronzo,'*°
impbe novos desafios administrativos, novas logicas de tomada de decisdo coletiva,
compartilhamento de valores e objetivos e estabelecimento de prioridades e regras de atuacgéo.
Novas habilidades passam a ser exigidas dos gestores como a capacidade de articulacdo com

os diversos atores envolvidos. Comenta a autora:

(...) a posi¢do, a influéncia e a efetividade de cada “n6d” da rede estdo relacionadas a
capacidade de cada membro para trabalhar e articular dentro desse contexto.
Membros bem articulados e conscientizados trazem resultados positivos ndo sé para
a produtividade individual mas também para as organizagdo onde eles trabalham. Os
beneficios da atuacdo em rede vdo muito além da aprendizagem dos

1% As mudancas nos planos juridico, politico e cultural vém demandando dos gestores a criacdo de espacos
deliberativos para que os cidaddos possam interferir no rumo da acdo do Estado. A partir da Constituicdo de
1988, esses espagos ganharam forca de lei em algumas areas. Tem-se hoje a obrigacdo dos varios entes da
federagdo de constituirem conselhos gestores de salde, educacdo, meio ambiente etc. Além disso, a pressdo
popular vem demandando a criacdo de outros espacos de participacdo da populacdo nos assuntos da vida
publica”.

9BRONZO, Carla. Intersetorialidade, autonomia e territério em programas municipais de enfrentamento
da pobreza: experiéncias de Belo Horizonte e S&o Paulo. In: Planejamento e politicas publicas. n. 35,
jul./dez. 2010, . 119-159.
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gestores/técnicos envolvidos, eles se apresentam como um caminho na construcao
de respostas para as crescentes demandas das politicas publicas.

Relagbes “interorganizacionais” e arranjos institucionais para a coordenagdo e
implementacdo de politicas passa a ser centro das discussbes da gestdo publica
contemporanea. O principal desafio enfrentado pelos administradores puablicos hoje é
aprender como trabalhar, de maneira mais eficaz, em um ambiente politico instavel de modo a
promover forte participacdo democratica® e envolver ampla variedade na descoberta e

implementacao de solucdes que resolvam, ou pelo menos melhorem, problemas publicos.

Tornar o Estado contemporaneo mais eficiente e ao
mesmo tempo mais democrético (garantindo ampla
participacdo social) se torna um dos grandes dilemas da
gestéo publica contemporanea.

A concepcdo formal da gestdo publica se revela, pois, insuficiente e falha diante da
participacdo crescente de novos atores sociais no processo de formulacdo e implementacgéo de
politicas pablicas. A medida que se aumenta a politizacio da funcdo administrativa comeca a
se debater as vicissitudes do modelo tradicional hierarquico e a busca por alternativas mais
cooperativas®®.

A relacdo do Poder Publico com os diversos atores sociais no processo de politicas
publicas se torna, portanto, mais dialégica e de coordenacéo. Bryner destaca a importancia do
debate como forma de legitimar a participacdo publica e assegurar 0 sucesso das politicas

publicas. Dessa forma, o bom éxito das politicas publicas passa a depender, portanto, ndo s

20 A participagdo democratica na formulagdo e na implementagdo administrativas varia do envolvimento
minimo nas audiéncias e reunifes publicas a tomada de decisdo colaborativa em que as partes interessadas estao
autorizadas a criar propostas que possam obter consenso entre os participantes. Ideias sobre o que constitui
exatamente os procedimentos de formulacdo de politicas justas evoluiram consideravelmente ao longo das
Ultimas trés décadas. A participacdo publica se tornou central nos processos de tomada de decisdo dos 6rgaos
administrativos por vérias razdes. BRYNER, Gary C. Organizagdes publicas e politicas publicas. In: PETERS,
Guy e PIERRE, Jon. Administracdo Publica: coletanea, ENAP, Brasilia, 2010.

201 O processo de politica pablicas tende a se tornar cada vez mais conflituoso, considerando-se a demanda atual
pela ampliacéo da participagdo social. Sobre esse carater conflituoso vale destacar o comentario de Scharpf apud
Mantz:

“(...) Policy making in neo-corporatist structures, in sectoral policy networks, and in systems of delegated self-
regulation is not harmonious. If conflicting interests enter into negotiation with each other in the search for
agreement on a joint decision, the result is , antagonistic cooperation®, as Bernd Marin (1990) has called it.
Such antagonistic cooperation runs the risk of ending in a complete blockade, or of producing solutions on the
level of the lowest common denominator - cheap compromises that cannot solve the problems at hand. The basic
problem with modern governance is therefore how to avoid stalemate and ensure effective problem-solutions
(Scharpf 1993a).
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do alcance dos resultados (efetividade )mas também do cumprimento de requisitos
processuais (legitimidade).?%?

Ao lado do questionamento acerca da efetividade de seus resultados surgem
indagacdes de natureza processual, tais como: O processo foi justo? Todos os interesses foram
adequadamente representados ou interesses especiais, limitados, predominaram?

O termo governanga, embora ndo seja novo, passa a ser utilizado numa concepgéo
mais moderna para indicar uma forma de governar — steering not rowing — diferente da
tradicional: ndo hierarquica®® e voltada para a cooperagao entre os diversos atores. Rhodes a
descreve como a funcdo de governar em rede (networks). O que a torna, assim, importante
contributo para a gestdo publica contemporénea no que se refere a reflexdo sobre novas

praticas administrativas e mecanismos de controle.

Uma nova forma de governar impde uma
nova forma de gerir a res publica

Afinal, o que caracteriza a governanga como modo de governar € a gestdo das
interdependéncias ou gestdo relacional (ou de redes). Essa abordagem relacional e o resgate
das redes como estruturas de construcdo de politicas publicas é a grande novidade proposta
pelos tedricos da governanca contemporanea.?*

Nesse contexto, pode-se dizer que se esta diante de um tipo de gestdo especifico que
se baseia em um conjunto de técnicas, instrumentos e processos para alcancar a construcdo
compartilhada do desenvolvimento humano em um territério. Ou como bem nos ensina
Stoker apud Hill, a governanca, em tempos atuais, consiste na manipulagdo das condicdes de

implementacdo do processo de politicas publicas de forma a incentivar o espirito de

22 BRYNER, Gary C. Organizagbes publicas e politicas plblicas. In: PETERS, Guy e PIERRE, Jon.
Administracao Publica: coletanea, ENAP, Brasilia, 2010.

203 Entretanto, como a teoria politica moderna vem esclarecendo, o processo de complexidade pelo qual a
sociedade vem passando exige que a maquina publica se torne igualmente complexa. Essa exigéncia p6e em
perspectiva todos os esforcos de especializagdo e setorializacdo da organizacdo publica, e, como ndo poderia
deixar de ser, a hierarquia se torna um fator crucial a ser considerado no &mbito da intersetorialidade. Segundo
Goldsmith e Eggers (2006): “O modelo tradicional e hierdrquico de governo simplesmente ndo atende as
demandas desses tempos complexos e em rapida transformacao. Sistemas burocraticos rigidos, que operam com
procedimento de comando e controle, restricbes de trabalho rigorosas, bem como culturas e modelos
operacionais introvertidos sdo inadequados para abordar problemas que, muitas vezes, transcendem os limites
organizacionais.”

204 Brugué, Quim; Vallés, Josep Maria. New-style councils, new-style councillors: from local government to
local governance. Governance, v. 18, n. 2, 2005, p. 197-226, os autores destacam: (...) A governancga nao é mais
baseada na autoridade central ou politicos eleitos (modelo da hierarquia) e nem passagem de responsabilidade
para o setor privado (modelo de mercado), mas sim regula e aloca recursos coletivos por meio de relagdes com
a populacdo e com outros niveis de governo. (grifo nosso).
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cooperacdo face aos conflitos de interesse. Josep Esteve enumera uma serie de técnicas

condizentes com 0 modelo de gestdo relacional e que vale a pena destacar:

Os planos estratégicos, desenvolvidos a partir da cooperagdo publico-publica e
publico-privada e a participacdo cidadd, constituem um bom inicio da gestdo
relacional propria da governanca, estabelecendo-se uma estratégia compartilhada
entre 0s principais atores e com um amplo apoio social. O planejamento estratégico
assim entendido constitui a fase inicial, ou fase de planejamento propriamente dito,
da gestédo das interdependéncias ou gestao estratégica;

A negociacao relacional dos conflitos publicos. As técnicas de negociagdo relacional
constituem um bom instrumento para 0 desenvolvimento da gestdo de
interdependéncias ou gestdo relacional. A negociacdo relacional ¢ um tipo de
negociacdo com caracteristicas proprias, porque o resultado buscado por parte de um
dos negociadores € consolidar e melhorar a relagdo entre os protagonistas para obter
maior confian¢a mutua e poder desenvolver projetos com base na cooperacao;
Técnicas de mediacdo — Na mediacdo, o papel da administracdo € intervir para que
uma situacdo conflituosa entre atores sociais possa encontrar uma solugdo e, no
processo, melhore a imagem das partes e a confianca entre elas. A acéo do governo é
a de ser catalisador de um acordo sem converter-se em parte do mesmo.

Técnicas de participacdo cidada e apoio social as politicas publicas. Das estratégias
de participacdo deve-se passar a participacdo como estratégia para fortalecer a
capacidade de organizacdo e acdo. Das inumeras técnicas de participacdo, na area da
gestdo relacional, sdo especialmente Uteis as que: (1) se baseiam em procedimentos
claros e simples, com finalidades precisas que facilitam a expressdo de ideias e
desafios sobre um tema ou assunto e, naturalmente, impedem que se prolonguem
eternamente o0s debates. (2) ajudem a gerar confianga, colaboragdo e
responsabilidade cidada nos acordos realizados; (3) permitam legitimar objetivos e
projeto e obter um importante apoio da cidadania aos mesmos;

Meétodos e técnicas de gestao de projetos em rede. As técnicas para a gestao de redes
sdo fundamentalmente de dois tipos: a gestdo da dindmica da rede, que abarca desde
a inclusdo dos atores-chave ao fomento de projetos que consolidem os interesses
comuns; e a gestdo de estruturas para adequa-las aos objetivos para os quais foram
criadas e permitam fortalecer uma cultura ou uma perspectiva comum;

Gestdo da cultura empreendedora e civica da cidadania. A tecnologia para
fortalecer as caracteristicas de uma cultura empreendedora e de acdo entre a
cidadania é muito recente. O processo de gestdo da cultura empreendedora exige, na
perspectiva da governanca democrética, uma grande transparéncia e um acordo
democratico entre os principais setores da cidadania para desenvolvé-la;

“Coaching” para a lideranc¢a relacional. Na governanca, o que se fortalece é o valor
da representacdo do politico, e dele se requer capacidade para escutar, dialogar,
compreender, convencer, comover e motivar para a agdo coletiva e para a
responsabilizacdo e compromisso social da cidadania.

A direcdo sistémica por objetivos. As técnicas de administracdo por objetivos,
segundo o autor, sdo um bom instrumento para a gestédo relacional. Uma vez que se
trata de estabelecer objetivos comuns a um conjunto de atores que constituem um
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sistema social e, de acordo com eles, concretizar de maneira inovadora seus objetivos
através de projetos cujo gerenciamento deve ser feito em rede.”®

Uma perspectiva da gestdo publica contemporanea sob o enfoque da governanca,
portanto, é fundamental para se compreender como as relagcdes “interorganizacionais” e suas
configurac@es institucionais interferem no processo de politicas publicas e entdo propor novos

meios de gestdo.?%®

Explorar as relagées “interorganizacionais” torna-se
importante para a compreensao do processo de politicas
publicas

O Banco Mundial, para conceituar governanca, refere-se ao modo como a autoridade
é exercida no gerenciamento dos recursos de um pais em direcdo ao desenvolvimento.
Enfatiza a avaliacdo da capacidade governativa ndo apenas pelos resultados das politicas
governamentais, mas também pela forma pela qual o governo exerce o0 seu poder. Aponta oito
principais caracteristicas da "boa governanca" para assegurar um desenvolvimento
sustentavel: (1) participacdo; (2) Estado de direito; (3) transparéncia; (4) responsabilidade; (5)
orientacdo por consenso; (6) equidade e inclusividade; (7) efetividade e eficiéncia; (8)

prestacdo de contas.

Segundo Santos®’, apesar dos diferentes entendimentos acerca do conceito de
governanca é possivel afirmar se tratar de conceito novo que coloca em debate a capacidade
do Poder Publico em conduzir os processos de formulagdo, execucdo e avaliacdo de politicas
publicas integrando instrumentos e mecanismos de gestdo que viabilizem harmonizar as
relacBes econdmicas e sociais, privilegiando o fortalecimento das acGes governamentais, por
meio da eficacia e efetividade dos resultados esperados e da transparéncia dos processos
voltados ao bem estar da sociedade. Tanto os processos de formulacdo como os de
implementacdo de politicas publicas sdo elementos cruciais constitutivos da capacidade
governativa do Estado.

205 Esteve, Josep M Pascual. In: Governanca democratica: construcdo coletiva do desenvolvimento das cidades.
Traducdo: Jodo Carlos Vitor Garcia, Ed. Universidade Federal de Juiz de Fora, 2009, p. 76-78.

2% Declara John apud Hill: (...) Governance is a flexible pattern of public decision—making based on loose
networks of individuals. The concept conveys the idea that public decisions restless within hierarchically
organized bureaucracies, but take place more in long-term relationships key individuals located in a diverse set
of organizations located at various territorial levels. HILL. Michael. Public Policy Process. Pearson, England,
2013, p. 301

2’SANTOS, Maria Helena de Castro, (1997). Governabilidade, governanca e democracia: criagdo de capacidade
governativa e relagdes executivo-legislativo no Brasil pos-constituinte. Dados, 40 (3) 335-376.
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Segundo a autora citada, a definicdo geral de capacidade governativa engloba tanto
caracteristicas operacionais do Estado, analisando-se ai a eficiéncia de sua maquina
administrativa, novas formas de gestdo publica, mecanismos de regulacdo e controle, como
sua dimensao politico-institucional, podendo incluir, nesse caso, desde as caracteristicas das
coalizdes de sustentacdo do governo, do processo decisorio, das formas mais ou menos
tradicionais de representacdo de interesses, das relacbes Executivo-Legislativo, do sistema
partidario e eleitoral, passando pelas relagdes entre os trés niveis de governo e a forma e o
grau de interacdo do publico com o privado na definicdo e conducgdo das politicas
governamentais, até a pouca analisada atuacéo do Judiciario como ator politico e a capacidade

de lideranca e coordenacdo do governo.
Para Diniz’®, a governanca relaciona-se mais com a capacidade de governo do

Estado no sentido lato, envolvendo a sua capacidade de acdo na implementacao das politicas e
consecucdo das metas coletivas com destaque para as capacidades de comando, coordenacéo,
intervencdo e implementacdo como componentes fundamentais da governanca, além do
reforco dos mecanismos formais de prestacdo de contas e a institucionalizacdo da cobranca
por parte dos usuarios dos servigos do Estado, introduzindo o novo conceito de
accountability.

Podendo-se, assim, entendé-la como o conjunto dos mecanismos/procedimentos que
se relacionam com a dimensao participativa e plural®® da sociedade, incorporando visées dos
seus varios segmentos. Ainda segundo Diniz, a concepcdo de governance envolve trés
dimensdes a saber: uma relativa a capacidade de comando e de direcdo do Estado; outra
relativa a capacidade de coordenacao das varias politicas e interesses em jogo e uma terceira
é relativa a capacidade de implementacao de politicas publicas.

Em outros termos, pode-se afirmar que a governanca contemporanea propde um
processo de resgate da politica dentro da administracdo publica, no qual se passa a prestigiar
0s mecanismos participativos de deliberacéo na esfera publica em detrimento da tecnicizacdo

28 Afirma a autora: “O 'gargalo’ na conducéo das politicas estatais revela-se também no fraco desempenho do
governo quanto a consecucdo das metas coletivas. Estas acham-se comprometidas pela baixa capacidade de
coordenacdo do Estado, o que dificulta a compatibilizagdo dos fins definidos socialmente. Coordenacéo significa
submeter a légica dos interesses em jogo a um sistema integrado capaz de ajustar as diferentes visdes. Longe de
eliminar o conflito, cabe administra-lo de forma eficiente, isto é, de forma compativel com a racionalidade
governativa, que €, por sua vez, definida em fung¢do de um projeto coletivo.” DINIZ, Eli. Crise, governabilidade
e Reforma do Estado: em busca de um novo paradigma.Iln: GERSCHMAN, S., and VIANNA, MLW., orgs. A
miragem da pos-modernidade: democracia e politicas sociais no contexto da globalizagdo [online]. Rio de
Janeiro, Editora FIOCRUZ, 1997.p. 119.

29 concepgdo moderna de governanca denota pluralismo na medida que se passa a estender a diferentes atores
o direito de participar do processo de construgéo das politicas publicas. Essa defini¢do esta a revelar um novo
entendimento a respeito do papel do Estado que passa a ser visto de modo menos hierarquico e monopolista na
solugdo de problemas publicos.
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nos processos de decisdo; a efetividade de seus resultados (legitimidade), ao invés, da
observéancia de procedimentos formais (legalidade).

Por conseguinte, o protagonismo estatal no processo de elaboracdo de politicas
publicas passa a ser discutido. Segundo alguns autores, como Kooiman, constata-se uma
perda de importancia do Estado neste processo, na medida que atores ndo estatais séo
envolvidos ndo apenas no planejamento e implementacdo de politicas pablicas, mas também
em todo o processo de coproducdo e cogestdo de politicas. Rhodes compartilha dessa viséo,
afirmando que “o Estado torna-se uma colecdo de redes interorganizacionais compostas por
atores governamentais e sociais sem nenhum ator soberano capaz de guiar”.

Richards e Smith apud Secchi contestam esse tipo de entendimento, respondendo
gue o Estado mantém seu papel de lideranca na elaboracdo de politicas publicas. De acordo
com os autores, a criacdo de centros maultiplos de elaboracdo da politica publica, em nivel
local, regional, nacional ou supranacional revela ndo a perda de sua importancia, mas sim o
deslocamento de seu papel primordial da implementagéo para a coordenacdo e o controle.?*°

A maneira como o Estado se estrutura e sua articulagdo com outros entes que
compdem as redes nas diversas acdes de gestdo governamental é essencial para uma gestao
eficiente e eficaz das politicas publicas e da prestacdo dos servicos de responsabilidade
estatal. Dessa forma, a governanca deve ser observada em todos os momentos do ciclo de
gestdo, nas fases de planejamento, implementacéo, controle e avaliacéo.

Segundo Carneiro®*, a governanca constitui atributo do Estado com dupla dimensao:
no que se refere as condicBes do aparato administrativo (tais como profissionaliza¢do da
burocracia estratégica, fortalecimento dos instrumentos gerenciais e melhoria do
desempenho); e a consolidacdo dos fundamentos democraticos a partir da nocdo de
accountability, ou responsabilizacdo®'?. Nesse sentido, pode-se considerar que accountability
como conceito é central para a administracdo publica, e a sua existéncia como processo €
fundamental para a preservacdo da democracia. Uma primeira nogdo de accountability
amplamente aceita é proposta pelo Conselho Cientifico do Centro Latino-Americano de

Administragdo para o Desenvolvimento (CLAD) e diz respeito “ao cumprimento da obrigagao

210 SECCHI, Leonardo. Modelos organizacionais e reformas da administracdo plblica. In: Revista de
Administracéo Publica, 43 (2), Mar/Abr 2009, FGV, p. 360

I CARNEIRO, Carla Bronzo Ladeira. Governanca e accountability: algumas notas introdutérias. In: Textos
para discussdo n. 13, Escola de Governo da Fundagdo Jodo Pinheiro, Belo Horizonte, 2004, p. 11.

2 H& consenso entre os autores de que a accountability — entendida como um processo de avaliacdo e
responsabilizagdo permanente dos governantes em razdo do poder que lhes é delegado pela sociedade — é um
fator essencial para a manutencéo, desenvolvimento e consolidacdo da democracia (BOBBIO, 1986; CAMPOS,
1990; O’'DONNELL, 1998; SCHEDLER , 1999; ARATO, 2002; ABRUCIO e LOUREIRO, 2004; KENNEY,
2005; PINHO e SACRAMENTO.
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do servidor publico de prestar contas, seja a um 6rgdao de controle, ao parlamento, ou a

sociedade.?®

De acordo com Miguel***

a accountability se relaciona a capacidade que os cidad&os
tém de impor sanc¢des aos governantes, reconduzindo ao cargo 0s que exerceram bem 0s seus
mandatos e destituindo os que ndo o fizeram. O exercicio da accountability, segundo o autor,
se da pelo controle matuo entre os poderes, mas, sobretudo, por meio da prestacdo de contas
que os representantes devem a sociedade e submetendo-se periodicamente ao seu veredicto.
Schedler®™® afirma que os pensadores politicos tém se preocupado em saber como

manter o poder sob controle, como domestica-lo, como evitar abusos, como submeté-lo a
determinados procedimentos e regras de conduta. Para o autor, accountability é tema
recorrente porgque expressa a preocupacao constante com a vigilancia em relacédo ao exercicio
do poder e as consequentes restri¢cdes institucionais sobre o seu exercicio.

Em geral, a accountability se realiza no processo eleitoral, com o cidadao exercendo
0 seu poder de eleger seus governantes e representantes. Ao mesmo tempo que se realiza no
dia a dia da atuacdo dos agentes e das organizacdes publicas. Ocorre ndo sé a partir das
diferentes instancias de controle no interior da estrutura do Estado, mas também pelo controle
exercido pela imprensa, pelas organizacgdes e associa¢fes da sociedade civil e pelos proprios
cidadaos, cujas acdes, de alguma forma, resultam em algum tipo de san¢do aos governantes.
Esses dois planos de acéo da accountability foram originalmente propostos por O’Donnell em
sua classica divisio em accountability vertical e horizontal.?°

Na democracia contemporanea passa a se entender que as atividades dos governantes
devem se guiar tanto pelos limites legais quanto pelos limites dos interesses democraticos e
sociais. J& ndo é suficiente que os governos respondam exclusivamente aos corpos de

representacdo popular, mas também aos proprios cidad&os.

Um governo democratico sera um governo
accountable

213 (CLAD, 2000, p. 329 — traducéo do autor)

2% Miguel, L. F. Impasses da Accountability: Dilemas e Alternativas da Representacdo Politica. Revista de
Sociologia e Politica, (25), 2005, p. 25-38.

2> SCHEDLER, Andréas) “Conceptualizing accountability” In. Andreas Schedler, Larry Diamond, Marc F.
Plattner (eds.) The sel-Restraining State. Power and Accountability in new democracies. Boulder and London,
Lynne Rienner Publishers, 1999.

218 A accountability deve enquadrar tanto a accountability vertical, isto &, a perspectiva politica do uso do poder
delegado e do cumprimento das promessas dos representantes eleitos, quanto a accountability horizontal, ou seja,
a perspectiva institucional do controle administrativo da acdo dos governantes e da consequente prestacdo de
contas, e a sua sujei¢do as san¢des (O’DONNELL, 1998; ABRUCIO e LOUREIRO, 2004).
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Como nos ensina Carneiro, 0 grau de governanca democratica de um Estado
depende, diretamente, do quantum de accountability existente na sociedade, ou seja, do
escopo e abrangéncia do controle plblico sobre a acdo governamental.”’A ampliacdo do
espaco publico e a legitimidade politica colocam o tema da accountability no centro da
discussdo da democracia contemporanea. Os mecanismos de accountability vertical, tal como
eleicBes, ou horizontais de controle muatuo da acdo governamental, ndo sdo mais suficientes,
tornando-se necessario para a pratica da boa governanca, a vigéncia de mecanismo de
accountability societal, que amplie 0 “escopo do controle publico sobre a ag¢do

governamental dé concretude aos principios basicos da regra democratica e da legitimidade

politica 218

De acordo com Bresser Pereira, accountability, ou responsabilizacdo pode operar por

cinco formas distintas:

a) responsabilizacdo por controles classicos — a responsabilizacdo por meio de controle
classico se baseia na observancia das regras procedimentais do direito administrativo.
Nesse ambito o controle é exercido pelo judiciario, tribunais de contas e
Controladoria Geral da Uniéo;

b)responsabilizacdo por controle parlamentar — a responsabilizacdo por controle
parlamentar é aquela em que os gestores sdo controlados pelos politicos, que em
principio sdo a fonte originaria principal das politicas publicas implementadas pelas
agéncias governamentais;

c)responsabilizacdo pela introducdo da légica dos resultados — a responsabilizacdo
pela introducdo da légica de resultados se exerce por meio da avaliacdo de
desempenho das organizacGes (com bases em metas e objetivos formulados) na
execucdo das politicas puablicas formuladas. Este modelo proporciona mais
autonomia deciséria aos gestores que passam a ser responsabilizados por resultados
obtidos. Trata-se, portanto, de responsabilizar o Poder Publico pelo desempenho das
politicas, programas e projetos governamentais. Pode ser considerada, segundo
Ceneviva, uma das maiores novidades em termos de accountability democratica;

d)responsabilizacdo por meio de competicdo administrada — a responsabilizagcéo por
meio de competicdo administrada insere mecanismos de concorréncia norteados por
indices e metas contratualizadas entre o érgdo governamental central e uma agéncia
reguladora e os prestadores de servigos publicos, a partir dos quais 0s burocratas
podem penalizar, recompensar ou buscar corrigir as falhas de mercado;

27 Como o préprio Ceneviva afirma a principal discussdo sobre accountability se refere & definicdo do escopo e
abrangéncia do conceito. Afinal quais os mecanismos de controle dos governantes e da burocracia devem ser
incluidos sob a rubrica de accountability?

28 CARNEIRO, Carla Bronzo Ladeira. Governanca e accountability: algumas notas introdutorias. In: Textos
para discussdo n. 13, Escola de Governo da Fundag&o Jodo Pinheiro, Belo Horizonte, 2004. p.11.
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e) responsabilizacdo por meio de controle social — por fim a responsabilizacdo por
meio de controle social pode ser feita por cidaddos e organizagbes civis que
controlam as acbes dos agentes publicos na formulacdo e implantacdo das politicas
pUblicas. Alguns autores denominam esse modelo de accountability societal®*®.

Trata-se, portanto, de um conceito em permanente construgdo, cuja maior ou menor
abrangéncia € discutida a partir das concepcbes democraticas vigentes e que buscam, a todo o
momento, responder as seguintes indagacdes: Politicos e burocratas estdo sujeitos ao processo
de accountability? De que forma? Quais os mecanismos de controle atendem aos propésitos
de accountability?

220 gscita

No contexto da gestdo publica contemporanea a ideia de accountability
importantes reflexdes sobre o grau de autonomia decisoria dos governantes e burocratas face
as demandas cada vez maiores pela participacdo social na formulagdo e implementacdo das
politicas publicas. As diferentes abordagens de accountability, que se constata entre 0 modelo
burocratico e os pds-burocraticos, revelam a complexidade do tema quando se pretende
equacionar as demandas por controle com as de maior eficiéncia. Nesse sentido, pensar as
bases das relacdes entre burocratas, politicos e cidaddos se torna um grande desafio, tanto em
termos politicos quanto em termos juridicos e de gestao.

A concepcdo inicial de accountability surge, assim, a partir da classica distincdo
entre politica e administracdo, quando se entende caber ao mundo politico estabelecer os
objetivos de governo e a administracdo executd-los, tornando-se os administradores
essencialmente responsaveis pelos processos de implementacdo das politicas perante os
lideres politicos.

Segundo essa dicotomia, 0 processo decisorio e a priorizacdo de politicas deveriam
estar separados de sua implementacdo. Para tanto, foram adotados o0s principios
organizacionais da burocracia weberiana — especializacao, racionalizacao, profissionalizagéo,
hierarquia e controle por regras.

O objetivo era, portanto, controlar a corrupcdo, proteger contra o favoritismo e o
nepotismo que intervinham nas decis6es administrativas sobre pessoal, suprimentos, financas
e prestacdo de servigo. O que favorecia um método claro, simples e direto de accountability,
segundo o qual, as autoridades eleitas verificam o trabalho dos administradores e tomam as

providéncias cabiveis caso seja verificado alguma irregularidade. A ideia de primazia da

?19 SMULOVITZ; PERUZZOTI, 2000; GRAU, 2000.
220 O termo accountability encontra-se entre os mais utilizados na literatura recente, sendo central para anélise do
tema da governanca.
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politica associada a uma visdo hierarquica, formal e juridica da gestdo publica, com énfase na

democracia representativa, faz surgir o modelo top-down de accountability.??!

No sistema de democracia representativa, entendia-se
que a administracdo de politicas publicas devia ser
controlada hierarquicamente pelos representantes eleitos

No ambito do modelo burocratico, a accountability é hierarquica e concebida com
base na distincdo entre a decisao politica, sob a responsabilidade dos lideres politicos eleitos,
sobre quais e como determinadas politicas publicas serdo implantadas, e a implementacéo e
execucao dessas politicas publicas, cuja responsabilidade é dos administradores publicos
nomeados e permanentes. Segundo Wade apud Hill, esse modelo acaba consolidando o
entendimento, de que o agir discricionario deve ser restringido ou condicionado pela lei,
expresso nas seguintes maximas: (a) “fudo deve ser feito de acordo com a lei” (rule of law) —
quando aplicada aos poderes governamentais significa que todos os atos que afetarem o0s
direitos ou liberdades individuais devem se originar de alguma lei; (b) “todo agir
governamental deve se conduzir por regras e principios que limitam o poder discriciondrio”.

A relacéo da discricionariedade administrativa com os limites impostos pelo controle
legal passa a se revelar complexa além de destacar potencial conflito, nos termos de Hill,
entre accountability to law e accountability to government.

Dessa forma, se passa a indagar, por exemplo, sobre a extensdo do controle legal
sobre a discricionariedade administrativa. Afinal, até que ponto as restricdes e prerrogativas
(constitucionais/legais) podem condicionar as decisGes/escolhas politicas? Podem o0s juizes
questionar decisdes politicas? A neutralidade da administracdo é real ou uma falacia? Quais
os limites da discricionariedade administrativa? %%,

A discricionariedade constitui o cerne da discussao entre os juristas que se dedicam
ao estudo da administracdo publica. Segundo Dallari, quando a lei confere ao agente publico

uma competéncia discricionaria que, pela sua prépria natureza pressupde uma pluralidade de

221 Nesse modelo a accountability se caracteriza por uma visdo hierarquica, formal e juridica da gestdo publica.
Essa visdo se assenta no pressuposto de que os administradores ndo agem e ndo devem agir discricionariamente.
Em vez disso, devem agir de forma absolutamente impessoal (ou seja, de forma completamente profissional e
totalmente desvinculada de qualquer viés politico ou ideoldgico) na implementagdo das leis, das regras e das
normas estabelecidas pelo Legislativo e seus agentes eleitos, pelos seus drgaos e agéncias e pelos tribunais,
buscando as melhores praticas administrativas.

22A questdo central em torno da discussdo sobre o modelo legalista de accountability se refere a
discricionariedade administrativa e a fonte de eventuais limites. De um lado a preocupacdo em combater o
exercicio arbitrario do poder, por outro, a necessidade em se preservar a autonomia dos administradores publicos
em suas escolhas politicas.
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decisdes e/ou comportamentos, os desvios de poder, isto é, os atos praticados com finalidade
diversa daquela anunciada, séo facilitados. E os desvios de poder, completa Dallari, para além
do vicio juridico, agregam o vicio ético, a intencdo de enganar, pelo que sdo violados,
simultaneamente, os principios da legalidade e da moralidade.?*

Se, por um lado, a ideia de legalidade (t&o prestigiada no governo representativo e no
modelo top down de accountability) assegura a probidade na gestdo publica, por outro, se
revela incapaz de assegurar bom desempenho dos gestores publicos face as demandas
(legitimas) cada vez maiores dos cidaddos. Segundo Rocha, a falta de previsdao de
mecanismos de controle dos resultados obtidos na implementacdo das politicas publicas leva
ao reconhecimento do deficit de accountability institucional do modelo burocrético.?**

Nesse sentido, os modelos de gestdo pds-burocraticos parecem convergir quanto a
necessidade de se fortalecer a capacidade institucional do Estado na concretizacdo do
interesse, a0 mesmo tempo, que permanecem as voltas com o desafio de superar antigos
dilemas envolvendo a discricionariedade administrativa e a neutralidade da burocracia.

Do ponto de vista da governanca moderna, o desempenho/eficiéncia governamental
passa a ser condicdo basica para a reconstru¢do do Estado contemporaneo. Alias, um dos
grandes problemas, em termos de accountability, apontado por Da Silva®®, se refere a
possibilidade de conflito entre democracia e burocracia, fruto do grau de autonomia deciséria
dos especialistas burocratas no processo de formulacdo e implementacao de politicas publicas.
De acordo com o autor, os burocratas, na medida em que monopolizam grande parte da
informacdo disponivel sobre os problemas das politicas publicas em curso, assim como a
maior parte do saber técnico necessario para desenhar alternativas, passaram a ter influéncia
preeminente sobre a evolugéo da agenda de decisoes.

A relacdo entre politicos e burocratas e 0s recursos de poder utilizados pela
burocracia podem alterar o objetivo visado na formulacdo e implantacdo de uma politica
publica. O burocrata é um ator relevante tornando-se o elo entre os formuladores de politica e
os cidaddos. A medida que o processo de politicas publicas se torna cada vez mais complexo,

0 papel da burocracia vai se tornando mais proximo dos cidad&os, e sua politizacdo aumenta.

ZDallari, A. A. Desvio de poder na anulacdo de ato administrativo. Revista Eletronica de Direito do Estado
(REDE). (7), 1-14. In: http://www. direito do estado.com. br. Acesso em dez., 2014.

224 «Q que se argumenta aqui é que a nocdo de accountability horizontal, embora necesséria para o tema da
governanca democratica, € insuficiente para garantir a legitimidade necessaria para o exercicio da democracia. O
conceito de soberania popular implicito na concepcdo da democracia exige uma base de legitimidade que vai
além da existéncia de mecanismos de checks and balances entre os 6rgéos do governo e também dos tradicionais
mecanismos de controle através das eleigdes”

2% Da Silva, Celso Fraga. Accountability e o controle social. 8° Congresso Nacional da Administracio Pblica,
2011, 145.


http://www/
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Sobre o papel da burocracia no andamento do processo de politicas publicas comenta Da

Silva:

(...) A burocracia como agente do processo decisorio é capaz de impor obstaculos a
implantacéo de uma “policy” através de processos de agdo e ndo-a¢do. Estas atitudes
se caracterizam como um recurso de poder dos burocratas. A discricionariedade ou o
excessivo apego aos atos administrativos vinculados — a agdo pautada pelo fiel
cumprimento das leis, resolucdes, portarias e normas podem mudar o rumo da
formulagdo politica ou retarda-la. O grande problema do excesso de
discricionariedade é a exclusdo dos politicos das “policies”. Por ndo serem eleitos
pelo voto da sociedade e ndo possuirem um mandato de tempo determinado, 0s
burocratas ndo possuem legitimidade em sua acdo, pois 0s mesmos néo estédo
sobre ao raio do controle democréatico. Neste caso 0s burocratas assumem um
mandato em causa prépria. Uma provavel solucdo deste problema seria 0s
politicos incorporarem a sociedade civil nos processos participativos de gestéo
publica, que tem como funcdo agir conjuntamente com o aparato estatal na
elaboragéo e gestdo de politicas publicas.*

O modelo da Nova Gestéo Publica (NGP), no intuito de romper com as deficiéncias do
modelo burocrético prestigia a ideia de controle de resultados das a¢Bes governamentais,
passando 0s controles externos a se reger por padrdes de desempenho e resultados ao invés
das regras e procedimentos. Para os defensores desse modelo a implementacdo de qualquer
politica publica sempre ira exigir do administrador decisdes politicas e, portanto, poder

221 3 NGP pressupbe um alto grau de

discricionario. Alids, como bem destaca Rocha
discricionariedade na acdo dos agentes publicos (ndo eleitos e permanentes) uma vez que sua
concepcao de accountability parte da premissa de que a implementacdo de qualquer politica
publica exige do administrador um alto grau de discricionariedade. E essa é necessaria para
que ele possa atingir os resultados desejados.

Constata-se, dessa forma, um evidente conflito a permear o modelo, e que se refere a
necessidade de se conciliar a busca por maior discricionariedade com a busca por
accountability democratica. A sua concepcdo tedrica apresenta deficit de accountability,

228 quer social, em relagdo ao poder discricionario dos agentes publicos ndo

segundo Rocha
eleitos, como institucional, em relacdo a conformidade da acdo desses mesmos agentes em
relacdo as leis e regulamentos.

Denhardt e Denhardt, por sua vez, ao defenderem a proposta de um Novo Servico
Publico (NSP), chamam a atengdo para o fato de que o foco nos resultados, por si s, ndo

satisfaz a necessidade da accountability por normas e valores democraticos. Nesse sentido,

226 Da Silva, Celso Fraga. Accountability e o controle social. 8° Congresso Nacional da Administracio Piblica,
2011, p. 145.

22 ROCHA, Arlindo Carvalho. Accountability na Administracéo Ptblica: Modelos Tedricos e Abordagens. In:
Contabilidade, Gestdo e Governanga. v. 14, n.2, mai/ago 2011, Brasilia, p. 90.

?Z5ROCHA, Arlindo Carvalho. Accountability na Administracdo Publica: Modelos Tedricos e Abordagens. In:
Contabilidade, Gestdo e Governanga. v. 14, n-2, mai/ago 2011, Brasilia, p.91.



139

destacam o papel dos principios legais, constitucionais e democraticos como pega central para
a acao administrativa responséavel, sendo o seu objetivo final assegurar a capacidade de

resposta (responsividade) do governo as preferéncias e necessidades dos cidad&os.

Os principios legais, constitucionais e
democréticos sdo a peca central para a acao
administrativa responsavel.

Para os defensores do Novo Servico Publico a énfase da accountability ndo pode
estar nem nos controles de processo e nem nos de resultados mas sim nos valores
democréaticos. Sob essa perspectiva sobressaem questdes relativas a responsividade, ao
desempenho responsavel, a defesa do interesse publico e a acdo comprometida com 0s
principios democraticos.

Uma critica que subjaz ao modelo, no entanto, se refere a falta de definicdo dos
mecanismos pelos quais os agentes publicos ndo eleitos serdo accountable para a sociedade
em relacdo as decisdes politicas que venham a tomar. Ou seja, ndo se consegue responder a
questdo de como e para quem o servidor serd accountable em relacdo ao seu dever e como se
daré esse processo.

Cada modelo de gestdo apresentou seu deficit de accountability sinalizando as
lacunas e eventuais falhas que enfraquecem o processo de accountability e a0 mesmo tempo
desafiam a construcdo de um modelo mais complexo de accountability.

A complexa realidade imposta pela governanca contemporanea desafia o sistema
representativo de governo e imp&e a busca por novas formas de accountability. Nesse sentido,
a adocdo de mecanismos de controle por meio da participagdo social surge como alternativa
ao aprimoramento da capacidade estatal de producdo e gestdo das politicas publicas. Para
Barzelay*® o controle via participacdo social permite aos cidaddos assumirem o papel de
protagonistas das politicas publicas na medida em que o éxito das mesmas passara a depender
de um ajuste muatuo e continuo da relagdo entre 0s usuarios e a burocracia. Esse aumento das

12° tem como efeito o

oportunidades de participacdo, segundo informe Banco Mundia
aprimoramento da capacidade estatal de elaborar politicas por trés razdes:

1. quando o cidaddo pode expressar suas preferéncias publicamente, o Estado ganha
parte da credibilidade de que necessita para governar bem;

22 Barzelay, M. (2002). Instituicdes Centrais de Auditoria e Auditoria de Desempenho: Uma analise
comparativa das estratégias organizacionais na OCDE. In: O controle externo e a nova administracdo
publica: uma visao comparativa, (1), 25-72. Brasilia: TCU.

2% Relatério “O Estado em transformagdo”, Banco Mundial, 1997, p. 121
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2. como para a maioria dos bens e servi¢cos publicos ndo ha mecanismos de mercado, a
voz popular pode reduzir os problemas de informagdo e diminuir os custos de
transacao;

3. as autoridades estatais, por maior que seja sua dedicacdo e seu espirito publico, ndo
podem prever todos os bens e servicos publicos que os cidaddos desejam.

O controle social sobre a administracdo
publica promove, segundo Barzelay, a
reconciliacdo entre a burocracia e o0s
cidad&os

O controle social, aléem de promover a democratizacdo nas relacfes entre Estado e
sociedade, favorece a ampliacdo do espaco publico de modo que os governantes respondam
de maneira mais efetiva as demandas e aspira¢fes dos cidad&os.

Além da ampliacdo do espago publico, Carneiro destaca como importante
contribuicdo do controle social o fortalecimento da consciéncia republicana e do capital
social, de modo a evitar, por exemplo, que as reformas empreendidas nos aparatos estatais
concentrem-se exclusivamente em reformas gerenciais, unicamente comprometidas com a
eficiéncia econémica e administrativa do setor publico.

A participacdo social esta no centro da discussdo da governanga contemporanea, na
medida em que possibilita uma reaproximacdo do Estado com a sociedade. Na verdade, a
Administracdo Publica moderna é uma rede de ligacBes verticais e horizontais entre
organizacOes de todo o tipo: publicas, privadas lucrativas e sem fins lucrativos e voluntarias.
Os cidaddos participam nessas organizacdes de muitas formas, em varios pontos e em
momentos diferentes. O sucesso da responsabilizacdo por meio da participacdo social, no
entanto, depende das seguintes condigdes:

a) articulacdo com as instituicdes da democracia representativa?! — nesse sentido é
importante pensar em arranjos institucionais que favore¢cam o fortalecimento mutuo
das instdncias de participacdo e representagdo, evitando uma contraposicao

#1 Boaventura de Souza SANTOS apresenta solucdes para o que denomina problema democratico: a (necessaria)

compatibilizagdo em um determinado pais da democracia representativa com a democracia participativa. A primeira
solucdo é a que admite a coexisténcia entre as duas espécies democraticas: a democracia representativa em nivel
nacional, convivendo com a democracia participativa em nivel local. A segunda solucéo seria a complementaridade,
que expressaria uma articulagdo mais intensa entre as duas espécies de democracia. Aqui pressupde-se que 0 governo
reconheca ser possivel a substituicdo de parte do processo de representagdo e deliberagdo tipicos da democracia
representativa por mecanismos e procedimentos tipicos da democracia participativa (v.g. formas publicas de
monitoramento, processos de deliberagdo publica).detidas pelos governantes”. OLIVEIRA, Gustavo Justino.
Administracdo Puablica Democratica e a efetivacdo dos direitos fundamentais. In: www.publica
direito.com.br/manaus/arquivos /bh/gustavo_justino_de_oliveira.pdf. Consultado em 5/12/2014.


http://www.publicadireito.com.br/manaus/arquivos%20/bh/gustavo_justino_de_oliveira.pdf
http://www.publicadireito.com.br/manaus/arquivos%20/bh/gustavo_justino_de_oliveira.pdf
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desnecessaria. De acordo com APPIO®*?, o grau de sucesso de uma politica piblica
estd na combinacdo dos modelos representativo e participativo de democracia, 0s
quais devem funcionar de modo complementar, garantindo a legitimidade das
decisBes governamentais através de mecanismos que aproximem governantes e
governados em torno do nucleo da Constituicdo, os direitos fundamentais. Para ele, a
combinagdo dos sistemas de democracia representativa e participativa permite uma
ampliacdo de debate acerca da legitimidade das politicas publicas, especialmente
quando seu conteudo envolve as geracGes presentes e futuras. A democracia
representativa e participativa devem atuar de forma complementar. O deficit
democratico deste sistema pode ser compensado por uma atuagao dos mecanismos de
participacdo popular, com especial énfase nos mecanismos de descentralizagédo
administrativa, como por exemplo, os conselhos deliberativos no ambito dos Estados
e Municipios;

b) fortalecimento das capacidades institucionais do Estado — para Ceneviva a adogéo
de mecanismos de controle social sé pode ter algum efeito positivo sobre a
qualidade das politicas publicas se o aparato estatal for dotado de servidores
publicos capacitados, motivados e treinados para assegurarem a equidade na
distribuicéo de recursos, sob pena de reforcar o poder de grupos mais organizados e
com mais recursos e capacidade de vocalizacao;

c) redesenho organizacional do Estado — faz-se necessario criar ou fortalecer canais e
arenas que deem espago para a participacdo e vocalizacdo das preferéncias dos
cidad&os e as incentivem;

d) visibilidade das a¢des do Poder Publico — ¢é preciso garantir a producéo e a difusédo
de informagdes, para que a accountability social tenha éxito. Sem publicizagdo néo
ha possibilidade de efetivar essa forma de controle;

e) necessidade de superar a “privatiza¢do da sociabilidade” — reforcando valores
democraticos e republicanos que motivem os cidaddos a atuarem mais ativamente na
vida e nos espacos publicos;

f) o impacto das desigualdades socioeconémicas nos processos de participacdo —
nesse sentido cabe salientar a afirmagdo de Przeworski, sobre os limites colocados
pela desigualdade socioecondmica para a efetivacdo das reformas do estado e do
principio basico da igualdade politica, apesar mesmo da existéncia de mecanismos
de accountability, verticais ou horizontais. (Pzerworski, 1998).

Segundo Canotilho®*®

, @ democratizacdo da administracdo manifesta-se da seguinte
maneira: (i) substituicdo das estruturas hierarquico autoritarias por formas de deliberacédo

colegial; (ii) introducdo do voto na selecdo das pessoas a quem foram confiados cargos de

»2APP10, Eduardo Fernando. O controle judicial das politicas ptblicas no Brasil. Universidade Federal de
Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas. Florianopolis, 2004, p. 167.

2% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5. ed. 2. reimp., 1992. p. 433. O tema da
democracia administrativa suscita a preocupacdo com o reforco das garantias de determinados direitos
fundamentais, pela via da participagdo dos cidadaos nas organizacdes e nos procedimentos. Nas palavras de José
Joaquim Gomes CANOTILHO, “certos direitos fundamentais adquiriam maior consisténcia se 0s proprios
cidaddos participassem nas estruturas de decisdo” (Ibid., p. 558.). Para o autor, “as condi¢des reais em que se
desenvolve a eficacia de um direito fundamental apontam para a necessidade de a lei criar estruturas
organizatorias funcionalmente efectivantes desse direito” (Ibid., p.652.)
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direcdo individual; (iii) participacdo paritaria de todos os elementos que exercem a sua
atividade em determinados setores da Administracdo; (iv) transparéncia ou publicidade do
processo administrativo; e (v) gestdo participada, que consiste na participacdo dos cidad&os
por meio de organizacGes populares de base e de outras formas de representacao na gestdo da
Administragéo publica.

Sob a perspectiva do déficit institucional e das dificuldades impostas pela governanca
moderna, a participacdo popular passa a ser vista como principal meio de resgate da
legitimidade politica do Estado Contemporaneo.

Na concepcdo do modelo do Novo Servico Publico o estado é tdo mais eficiente
quanto mais democréatica for a sua administracdo. Ou seja, 0S governos que asseguram a
participacdo dos cidaddos no processo de formulacdo e implementacdo de politicas pablicas
se tornam mais eficientes na medida em que essas politicas alcangam maior sustentabilidade
politica e legitimidade. Por sua vez, as estratégias governamentais para uma governanca
eficiente tornam o Estado mais permeéavel a influéncia da sociedade, seja através da

participacdo direta, seja pela representacéo.

3.2.1 As transformacbes da gestdo publica contemporanea e seus impactos sobre as
politicas publicas: breves reflexdes

A democracia tem um método préprio para a definicdo de politicas publicas. As
decisBes resultam de uma adaptacdo negociada de interesses, de acordo com
normas transparentes definidas no espaco publico... As politicas ndo refletem a
suposta onisciéncia de tecnocratas esclarecidos, mas representam a deputacdo de
interesses legitimos, um concerto de vontades, entre elas a do préprio governo

Fernando Henrique Cardoso

Uma boa governanga®®* significa para a gestdo publica atual o desafio de encarar
antigas realidades sob uma Gtica diferente. No que se refere a capacidade de gestdo, por
exemplo, os problemas de coordenacdo ganham destaque, e com eles, a necessidade de se
conceber mecanismos que favorecam uma atuacdo mais flexivel, dialdgica e colaborativa,
contrapondo-se, assim, a ideia de rigidez, hierarquia e de supremacia, tipicos do modelo
burocratico. Os mecanismos de controle, por sua vez, buscam assegurar a eficiéncia e
efetividade dos resultados além do respeito aos valores democraticos.

A Gestfo Publica contemporanea cabe a dificil tarefa de pensar e propor novos

arranjos institucionais a conformar novas praticas de gestdo e de governo — mais adequadas a

%4 para a concepgdo aqui desenvolvida boa governanca pressupde o equilibrio entre a capacidade de gest&o e
controle.
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estrutura da governanga moderna — de forma a conciliar a ideia de democracia com a de
eficiéncia. O que significa, por um lado, propor a criacdo de mecanismos institucionais que
favorecam a inclusdo da sociedade civil no processo decisério, seu envolvimento na
implementacdo e no controle das politicas publicas, garantindo a democratizacao,
transparéncia e accountability a acdo estatal; por outro, propor mudangas em instituicdes e
préticas, que garantam eficiéncia & agdo estatal, via agilizacdo de procedimentos, combate a
corrupcdo (e transparéncia), capacitacao da burocracia (face as novas habilidades que lhe sdo
exigidas), incorporacdo de novas tecnologias, dentre outras medidas.

Novos temas emergem para a gestdo publica impondo-se a revisdo da tradicional
estrutura organizativa do Estado, tais como: a criacdo de mecanismos institucionais de
participacdo da sociedade civil (conselhos, orcamento participativo, audiéncia publica);

12%: colaboracdo

intergovernamental “horizontal”: 0s consércios intermunicipais; gestdo em redes®*® ", por

parcerias publico-privadas; abordagem integral e articulacdo intersetoria

exemplo. As recentes transformacdes pelas quais vem passando a gestdo publica repercutem
de diversas maneiras sobre a elaboracdo, implementacdo e os resultados das politicas
publicas. Os modelos de gestdo impactam as politicas publicas.

No contexto da reforma gerencialista, por exemplo, prestigia-se a ideia de
descentralizacdo que, no ambito do processo de implementacdo das politicas publicas,

25 abordagem integral e articulagdo intersetorial, a inclusdo de novos atores no processo de formulagéo e implementagéo
de politicas publicas tém significado também a ruptura do modelo baseado na centralizacdo de decises em uma Unica
agéncia estatal e na atuacéo setorial, pelo envolvimento de maltiplas instituicdes estatais, de diferentes niveis de governo, na
promogdo de programas e politicas. Uma primeira inovagao nesse sentido de colaboracéo interna ao prdprio governo consiste
na promocao de ag¢Bes integradas, uma politica publica focalizando uma Gnica comunidade. Isso ocorre pela incorporagdo de
uma abordagem setorial, assim como pela colaboragdo de diferentes agéncias estatais de um mesmo setor. JACOBI, Pedro e
PINHO, José Antdnio. Inovagdo no campo da gestdo publica local: novos desafios, novos patamares. Rio de Janeiro, FGV,
2006, pag. 69.

286« termo “rede” tem sido utilizado em diferentes disciplinas como, por exemplo, a psicologia social, onde indica o
universo relacional de um individuo. Para alguns autores as redes sdo vistas como novas formas de organizagdo social, do
Estado ou da sociedade, intensivas em tecnologia da informagdo e baseadas na cooperacdo entre unidades dotadas de
autonomia. Castells (1998) chega a formular a proposta de um estado-rede, para designar o formato atual das politicas
publicas, cuja estrutura e funcionamento administrativo assumem as caracteristicas de subsidiariedade, flexibilidade,
coordenacdo, participacdo cidadd, transparéncia, modernizacdo tecnoldgica, profissionalizacdo dos atores e
retroalimentacéo e aprendizagem constantes. As principais caracteristicas das redes de politicas sdo a horizontalidade e a
interdependéncia entre os multiplos nédulos ou participantes, o que as distingue de outros formatos de gestdo de politicas,
como a contratagdo e as parcerias. Neste sentido, as redes tém sido vistas como a solugdo adequada para administrar politicas
e projetos em que 0S recursos sdo escassos, 0s problemas sdo complexos, existem multiplos atores envolvidos, interagem
agentes publicos e privados, centrais e locais, e ha uma crescente demanda por beneficios e por participagdo cidada.” Rua,
Maria das Gragas. Politicas Publicas. Universidade Federal de Santa Catarina, 2009, p.53-54.

287 A gestéio de redes implica na gestdo de interdependéncias levando & aproximagdo dos processos de formulacio e
implementacéo de politicas e ao desenvolvimento de formas de coordenagdo e controle. As principais caracteristicas das
redes de politicas sdo a horizontalidade e a interdependéncia entre os maltiplos nédulos ou participantes, o que as distingue
de outros formatos de gestdo de politicas, como a contratagdo e as parcerias. A criagdo e a manutengdo da estrutura de redes
impdem desafios administrativos fundamentais, vinculados aos processos de negociacdo e geracdo de consensos, ao
estabelecimento de regras de atuacdo, a distribuicdo de recursos e interagdo, a construgdo de mecanismos e processos
coletivos de decisdo, ao estabelecimento de prioridades e acompanhamento. Na gestdo das redes o foco esta colocado nos
processos de interacdo entre os diferentes atores e 0s meios pelos quais esses processos podem ser estimulados, mantidos ou
mudados, quando necessario.
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significa conferir maior autonomia deciséria aqueles que estdo perto dos cidaddos e de suas
necessidades.

Nos termos de Aradjo®*®, ao priorizar a eficiéncia e a melhoria nos resultados, a
Nova Gestdo Publica — modelo gerencial — separou a responsabilidade pelo desenvolvimento
das politicas, da responsabilidade pela implementacdo das mesmas, transferindo maior
autonomia para 0s responsaveis pela gestdo. Assim, foram criados servi¢os autbnomos ou
quase-auténomos conferindo aos gestores grande liberdade de decidir sobre o funcionamento
dos servigos. Surge, assim, um novo tipo de controle em substituicdo ao modelo tradicional
representando “a transi¢do entre uma estrutura de comando e um largo mercado”. OS
grandes departamentos sdo divididos em pequenos centros de formulacdo de politicas e as
atividades operacionais transferidas para um conjunto de servigos satélites responsaveis por
implementar as politicas.

A implementac&o de politicas publicas com o recurso ao mercado impde ao governo
0 dever de assegurar que seus mecanismos (privados) funcionem efetiva e regularmente.
Nesse sentido, a implementacdo das politicas publicas ao incorporar mecanismos da gestao
privada se contratualiza. O modelo hierarquico é substituido por um modelo gerencialista que
passa a se pautar pela adocdo de contratos e parcerias (mecanismos tipicos de mercado).

A fragmentacdo da Administracdo Publica que se observa no &mbito da Nova Gestéo
Publica acarreta a desarticulagdo das politicas publicas exigindo a procura de mecanismos de
coordenacdo e de integracdo. Aumenta-se a interdependéncia organizacional tornando-se,
assim, dificil orientar os servicos.

Face a tendéncia para a crescente interdependéncia funcional entre atores publicos e
privados na consecucdo de uma politica, para alguns autores, somente a gestdo por meio das
redes de politicas pode garantir a mobilizacdo dos recursos dispersos e dar uma resposta
eficaz aos problemas de politicas publicas.

Castells apud Fleury®*®

chega a formular a proposta de um estado-rede, para designar
o formato atual das politicas pablicas, cuja estrutura e funcionamento administrativo assumem
as caracteristicas de subsidiariedade, flexibilidade, coordenagdo, participacdo cidada,
transparéncia, modernizacdo tecnoldgica, profissionalizacdo dos atores e retroalimentagéo e

aprendizagem constantes.

28 ARAUJO, Joaquim Felipe Ferraz Esteves de. Avaliacdo da Gestdo Publica: Administragdo Publica Pés
Burocriética.

29 FLEURY, Sonia. Redes de politicas: novos desafios para a gestdo publica In:Revista Administragdo em
Dialogo, S&o Paulo, no 7, 2005, pp. 79.
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Mais do que uma categoria analitica, as redes passam a ser vistas como o resultado
da mudanca na estrutura politica da sociedade e, consequentemente, como novas formas de
organizacdo social em resposta aos problemas politicos de coordenacdo ou de mediacao
social.

A coordenacéo torna-se mais complexa vindo a exigir, muitas vezes, a reconciliagido
de conflitos entre agéncias com posi¢des discordantes, além de dificultar a responsabilidade
para determinadas questdes e enfatizar a necessidade do governo em reforcar o controle
central. Problemas de coordenacdo podem afetar de forma significativa os resultados de uma
politica publica. Farah®*® destaca, inclusive, que a inexisténcia de coordenacdo tem sido
apontada frequentemente no Brasil como um obstaculo a eficiéncia e a efetividade das
politicas publicas e como um resultado de praticas de gestdo publica marcadas pelo
clientelismo. Um sistema de governanca eficaz desponta, dessa forma, como uma resposta ao
desafio de se alcancar maior efetividade e eficiéncia nas politicas publicas.

A coordenagdo nas politicas significa fazer com que os diversos sistemas
institucionais que formulam politicas trabalhem juntos de forma congruente. Alguns
problemas, no entanto, podem dificultar a coordenacao de uma rede de politica publica, isto é,
a necessidade de fazer com que as pessoas de diferentes instituicdes trabalnem de forma
articulada, como também, a necessidade de promover o continuo alinhamento de incentivos,
culturas e estruturas, de modo a se produzir uma integragdo maior das instituicdes. **

Coordenacdo e coeréncia de politicas sdo valores importantes a serem aspirados no
processo de governanga. Uma coordenacdo fraca ou a sua auséncia podera resultar na piora da

qualidade dos servigos prestados pelo governo.

O modelo gerencialista ao enfatizar a descentralizagéo e
autonomia decisoria dos gestores publicos torna
necessaria a busca por novas formas de controle e
avaliacdo das politicas publicas

Araujo critica os defensores do gerencialismo por desconsiderarem os efeitos que a
sua implantacdo gera sobre o processo de elaboracdo e gestdo das politicas publicas. Outra
critica que se faz ao modelo se refere a natureza dubia e contraditéria quanto a construcéao e

ao fortalecimento de instituicdes mais abertas & participacdo social pelo poder publico, visto

20 EARAH, Marta Ferreira Santos. Temas emergentes em gestdo e politicas publicas: tendéncias gerais. In:
Cadernos de Gestdo Publica e Cidadania, v. 11, n. 48 - Jan/Junho20086, p. 58.

%1 GAETANI, F. As politicas de gestao publica e os desafios da coordenac&o. In: OLIVEIRA, F. B. Politica
de gestdo publica integrada. Rio de Janeiro: FGV, 2008. p. 38-46.
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que esse tende a priorizar as dimensdes estruturais para a ado¢do de uma gestdo nos moldes
empresariais em detrimento de formas mais efetivas de didlogo e interacdo com a sociedade
civil na producéo de politicas publicas.

Ap0s o predominio da l6gica gerencialista nas ultimas décadas a énfase na eficiéncia
cede espago para a governanca, adaptacdo, colaboracdo, democracia e a compreensdo do
impacto das politicas na sociedade.

No contexto pds-burocratico destaca-se, mais recentemente, a transicdo para o
paradigma do Novo Servigo Publico que passa a propor o resgate dos valores democraticos na
gestdo publica mediante ampla participagdo dos cidaddos na elaboracdo, implementacéo e
avaliacdo das politicas publicas.

Assim, o NSP procura assegurar que a Administracdo seja aberta, acessivel e que
funcione para servir aos cidadaos e criar oportunidades para a cidadania. O debate sobre a
dimensdo politica da cidadania e o seu alcance passa a ser 0 centro das discussdes do Estado
contemporaneo. Uma nova relacdo se configura entre Estado e seus cidadaos, na qual esses
saem fortalecidos (empoderamento) com o surgimento de novas formas de exercicio da
cidadania. O envolvimento dos cidaddos no processo de politicas publicas, no entanto, se
revela um processo complexo e desafiador para a gestdo publica contemporanea. Em primeiro
lugar, € necessario que os cidaddos percebam os beneficios que podem advir da sua
participacdo. Em segundo lugar é necessario que existam incentivos e que sejam reduzidas as
barreiras a sua participacao.

No Brasil, a partir dos anos 80, mecanismos participativos passam a ser assegurados
por meio da criagdo de conselhos, féruns, orcamento participativo, consultas e audiéncias
publicas. Dessa forma, urge pensar em mecanismos que, a0 mesmo tempo, incentivem o
envolvimento maior dos cidaddos no processo decisorio publico e capacitem dirigentes e

burocratas a desempenharem suas novas atribuices.?*?

2 «Independentemente do modelo de administragio vigente nos diferentes periodos da histéria administrativa
constata-se que a dicotomia entre politica e administracdo esteve sempre presente no dmbito do debate acerca
das configuracfes politico-administrativas. O modelo da Governanca e do New Public Service, no entanto,
parece retirar importancia a esta dicotomia uma vez que coloca no centro da construcdo e implementagdo das
politicas publicas o cidaddo e a sociedade civil. Pelo facto do modelo privilegiar uma participacdo activa da
comunidade de interessados no processo de tomada de decisdo publica, o papel dos dirigentes publicos altera-se
substancialmente passando a ter um perfil distinto de tarefas e competéncias que devem assegurar uma
participagdo publica informada, consensual, transparente, isenta, representativa e neutral”. FERRAZ, David
Alexandre Correia e RODRIGUES, Miguel Nuno. Politica e administracdo: da legitimidade democratica a
concepcdo e operacionalizagdo técnica das politicas publicas. In: XV Congresso Internacional do CLAD sobre a
Reforma do Estado e da Administracdo Publica Santo Domingo, Republica Dominicana, 9 a 12 de Novembro de
2010.
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As propostas envolvendo modelo pds-burocratico da Administracdo Publica alteram
0 processo de construgdo de politicas publicas e suscitam importantes questdes de
governanca. Inicia-se uma nova era para as politicas puablicas em que a abordagem juridico
formal tende a ser substituida pela racionalidade gestionaria e pelos principios da governanca.

A boa governanca em politicas publicas dependerd justamente da caracterizagdo do
ambiente de acdo que envolve o ciclo de politicas publicas e do modo pelo qual, e em
beneficio de quem, esse ciclo é operacionalizado.

Um dos possiveis enfoques para essa qualificacdo da governanca consiste na
observancia de principios classicos de boa governanca. Por esse angulo, uma das referéncias
usualmente utilizadas, especialmente no contexto do processo decisério, é rol de oito
principios (ou caracteristicas) de boa governanca preconizado pela Unescap — United Nations
Economic and Social Commission for Asia and the Pacific — assim constituido: participacao,
orientagé@o a consensos, accountability, transparéncia, responsividade, eficiéncia e efetividade,
estado de direito, equidade e incluséo.

Governanca em politicas publicas se refere aos arranjos institucionais que
condicionam a forma pela qual as politicas sdo formuladas, implementadas e avaliadas, em
beneficio da sociedade.”® O que significa dizer que a qualidade do processo decisorio
(legitimidade) torna-se mais importante que a observéancia e o cumprimento das formalidades.

Para Stoker®*

, 0 valor da governanca esta justamente em oferecer um modelo de
sistema organizativo que permite entender os processos de mudanca em governar e,
consequentemente, elaborar uma nova linguagem e marco referencial sobre a sociedade, o
Estado e suas relacdes. Para 0 autor a “capacidade para atingir resultados ndo esta mais ao
alcance do governo por meio do simples uso de seu comando ou de sua autoridade, mas reside
na habilidade de utilizar novas ferramentas e técnicas para conduzir e guiar”. O papel do
governo na governanca ndo é mais o de apenas decidir, mas sim de coordenar, integrar e
regular. O Estado intervencionista é substituido pelo Estado regulador.

Os governos passam a se utilizar de contratos, parcerias, co-producdo, co-
financiamento e outros arranjos inovadores de forma a encontrar novas formas de promover
suas politicas. Tal busca por propostas modernizantes na “gestdo das politicas publicas” deve,

no entanto, levar em consideracdo antigas e complexas questdes, tais como:

#30s arranjos institucionais dizem respeito, entre outros aspectos, a estruturas, Processos, mecanismos,
principios, regras, normas que influenciam a governanga em politica piblica. Os arranjos podem ser formais ou
informais, e devem ser considerados sempre que tiverem influéncia na politica.

4 STOKER, Gerry (1998). Governance as theory: five propositions. International Social Science Journal, v.
50. Issue, 155 1998, p. 17-28.
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a) de discussdes parlamentares sobre a formulacédo de politicas quando os regulamentos
sdo planejados; e a construcdo de apoio politico para o cumprimento das exigéncias
A dicotomia entre a administracéo e politica — que se relativiza a medida que o papel
do burocrata cresce de importancia e se torna mais préximo do cidaddo no processo
de implementacdo das politicas. Como bem destaca Bryner, a implementagédo
frequentemente é um procedimento complicado e longo, que inclui: a interpretagéo
da intencdo legislativa; o equilibrio entre prioridades estatutarias e executivas; a
criagéo de estruturas e processos administrativos; a reviséo reguladoras. Exigindo-se,
muitas vezes, daqueles que implementam as leis que facam escolhas de natureza
politica.*

b) O grau de discricionariedade administrativa dos gestores publicos é algo sempre em
discusséo. Por um lado, a busca por maior flexibilidade e autonomia dos gestores —
“let the managers manage”, por outro, o surgimento de novas formas de
responsabilizacdo (accountability societal);

c) A classica distincdo entre publico e privado — cujos contornos se tornam menos
definidos com a aproximacdo do Poder Publico com os agentes privados e entidades
do terceiro setor. Um aspecto ainda pouco explorado se refere a participacdo de
atores ndo-governamentais na producgdo de politicas publicas.

d) As contradicdes a serem superadas entre valores como eficiéncia e democracia —
Como se sabe o setor administrativo publico tem se tornado alvo de crescente clamor
por participacdo dos cidaddos na tomada de decisGes governamentais, desde a sua
escolha, seguida da implementacdo e necessario controle, até alcangar seus
resultados. Se, por um lado, a democratizacdo da gestdo publica € uma forma de
fortalecer o cidaddo na sua relagdo com o Estado, por outro lado, suscita algumas
reflexdes acerca de eventuais impactos sobre a eficiéncia do processo. Como adverte
Gurgel, o incentivo as formas de participacdo as vezes ndo consegue colocar limites
nos processos — seja de contetdo, de forma, ou ainda, do alcance ou de tempo, ou
mesmo no comportamento do cidaddo em face da autoridade e de outros cidadaos -.
E preciso, portanto, pensar no tipo e grau de participacdo. Em outras palavras, a
regra do jogo. Segundo o autor, a auséncia de regras do jogo previamente definidas,
ou sua definicdo no transcorrer do jogo, trazem, de fato, sérios problemas porque nédo
se estabelecem os limites. Ou sdo estabelecidos ao sabor do caso, quando 0s
problemas comecam a se revelar, no andamento do processo. Sem esses limites h4,
de fato, riscos significativos para a governabilidade, na medida em que a
participacdo, ao contrario de se integrar ao processo decisorio publico, se transforma
em fator de conflito destrutivo. **°

A busca pela melhoria no desempenho do Estado contemporaneo envolve uma serie

de desafios, dentre eles a revisdo de antigos paradigmas, uma vez que se estd as voltas ndo

%5 BRYNER, Gary C. Organizagbes publicas e politicas ptblicas. In: PETERS, Guy e PIERRE, Jon.
Administracdo Publica : coletanea , ENAP, 2010, p. 315

246 GESTAO DEMOCRATICA — Fundamentos e Instrumentos. In: Revista Gestdo Publica. Belém: Escola de
Governo do Estado do Para, ano 1, n° 2, jun.2008.
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apenas com o reaparelhamento do Estado, mas com a propria reestruturacdo de suas
instituicoes.

Uma abordagem interdisciplinar € fundamental para se entender a natureza e a
dimensdo das questBes que hoje afetam o éxito das politicas publicas. Os problemas em
termos de governanca do processo de politicas publicas, por exemplo, traduzem a busca pelo
fortalecimento da capacidade de gestdo do Estado como forma de resgatar sua legitimidade
politica (dimensdo politica). As propostas de novas modelos de gestdo sob o paradigma pos-
burocratico (dimensdo administrativa) buscam equacionar a necessidade de contornar 0s
problemas de natureza fiscal (eficiéncia) com a preservacdo dos valores democraticos.
(dimens&o administrativa e econdémica)

Uma concep¢do mais ampla sobre democracia se apresenta e passa a desafiar os
tradicionais paradigmas que serviram como alicerces a acdo estatal. Segundo Silva, nesse
contexto, a democracia impde-se como postulado do constitucionalismo contemporaneo,
ultrapassando o conceito de legalidade, para alcancar o da legitimidade, passando-se a atribuir
as constituicBes, efetivamente a funcdo de constituir ao invés de declarar direitos (natureza
juridica).

Em meio a tais reflexdes se destaca a oportunidade da presente tese quando se
propde investigar as possiveis contribuicdes que o Direito contemporaneo pode oferecer ao
processo de politicas publicas. Principalmente quando se vislumbra na elasticidade e forca
vinculante (e também argumentativa) dos principios constitucionais a fonte do equilibrio entre
a capacidade do Estado em colocar em prética o interesse publico e o poder dos cidaddos de

cobrar responsabilidade das autoridades.?*’
Nunca é demais lembrar Weimer apud Lyn®*® quando identifica no respeito aos

valores constitucionais a fonte de emancipacdo da gestdo publica contemporanea capaz de

transforma-la numa instituicdo de governanca constitucional.

247 A perspectiva institucional da gestdo publica pode ser resumida assim: os arranjos do estado administrativo
constituem uma estrutura apropriada para atingir o equilibrio entre a necessidade de uma jurisdicdo por
capacidade administrativa para perseguir propdésitos publicos e o controle dessa capacidade pelo cidadao. (Lyn,
2010). Laurence Lyn Jr. Livro: PETERS, Guy e PIERRE, Jon. Administracdo Pdblica: coletanea In: Gestdo
Publica, ENAP, 2010, p.43.

248 |_aurence Lyn Jr. Livro: PETERS, Guy e PIERRE, Jon. Administracdo Publica: coletanea In: Gestdo Publica,
ENAP, 2010, p.43.
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CAPITULO Il

O DIREITO NA POS-MODERNIDADE
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1 INTRODUCAO

Sem os punhos de ferro da modernidade, a p6s-modernidade precisa de nervos de
aco.

(Zygmunt Bauman)

O conceito de pés-modernidade®*® é algo controverso. Tedricos e académicos tém

diferentes concepcbes sobre o termo. Para o critico marxista norte-americano Frederic
Jameson, a pés-modernidade é a “logica cultural do capitalismo tardio”?*°.

De acordo com Jirgen Habermas, a poOs-modernidade estaria relacionada a
tendéncias politicas e culturais neoconservadoras, determinadas a combater os ideais
iluministas e os de esquerda. J& o francés Francois Lyotard® prestigia a ideia de pos-
modernidade como verdadeiro rompimento com as antigas verdades absolutas, como
marxismo e liberalismo, tipicas da modernidade.

Vive-se uma era marcada pelo “pds”: pos-industrial, poés-estruturalismo, pés-
fordismo, pds-comunismo, pds-marxismo, pos-hierarquico, pds-liberalismo, pds-positivismo.
O que leva o gedgrafo Georges Benko a afirmar que o “p6s” ¢ incontornavel, o fim do século
XX se conjuga em “p6s”. Mal-estar ou renovacdo das ciéncias, das artes, da filosofia estdo em
uso. Para alguns autores, o pés-moderno rompe com o moderno apds a Segunda Guerra
Mundial por meio de uma combinacdo de novo conhecimento cientifico e de novas
capacidades tecnoldgicas. Surgindo, assim, a partir da desconstrucdo de principios, conceitos
e sistemas concebidos na modernidade, desfazendo todas as amarras da rigidez que foi
imposta ao homem moderno. Com isso, 0s trés valores supremos, 0 Fim, representado por
Deus, a Unidade, simbolizada pelo conhecimento cientifico e a Verdade, passam a ser
questionados ou, a0 menos, relativizados na pds-modernidade.

A globalizacdo, com a sua queda de fronteiras, fez emergir um novo tipo de

sociedade, caracterizada, sobretudo, segundo Bauman, pelo consumismo. O enfraguecimento

9 ps-modernidade, segundo a Filosofia, compreende-se a oposicdo ao movimento classico (escoléstica, por
exemplo), na qual ha a libertacdo da pessoa daqueles valores tradicionais da ignorancia, engendrados por meio
da racionalidade cientifica e pela ideia de progresso. JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionério
basico de filosofia. 3 ed. Rio de janeiro: Jorge Zahar, 1996, p. 185.

%0 JAMESON, Frederic. P6s-Modernismo — A Légica Cultural do Capitalismo Tardio, Sdo Paulo: Atica,
2002.

#1 L YOTARD, Frangois, A condicéo pés-moderna. Rio de Janeiro: José Olympio, 2008.


http://pt.wikiquote.org/wiki/Marxismo
http://pt.wikiquote.org/w/index.php?title=Fredric_Jameson&action=edit&redlink=1
http://pt.wikiquote.org/w/index.php?title=Fredric_Jameson&action=edit&redlink=1
http://pt.wikiquote.org/w/index.php?title=J%C3%BCrgen_Habermas&action=edit&redlink=1
http://pt.wikiquote.org/w/index.php?title=Iluminismo&action=edit&redlink=1
http://pt.wikiquote.org/wiki/Fran%C3%A7ois_Lyotard
http://www.angelfire.com/sk/holgonsi/globoautonomia.html
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dos lagos sociais corresponde ao esvaziamento das instituicdes num processo chamado pelos
soci6logos de desercéo do social. >

A condicdo pds-moderna nos traz, assim, a consciéncia da incerteza e da
ambivaléncia: respostas em suspenso; mal-estar diante de um mundo cadtico. Trata-se, pois,
de um periodo marcado pelas incertezas, fragmentacdes, da troca de valores, do vazio, do
imediatismo, da efemeridade, do hedonismo, da substituicdo da ética pela estética, do
narcisismo, da apatia, do consumo de sensacdes e do fim dos grandes discursos.

Para Claudia Lima Marques®?, pés-modernidade é

uma tentativa de descrever o grande ceticismo, o fim do racionalismo, o vazio
tedrico, a inseguranca juridica que se observam efetivamente na sociedade, no
modelo de Estado, nas formas de economia, na ciéncia, nos principios e nos valores
de nossos povos nos dias atuais. Os pensadores europeus estdo a denominar este
momento de rompimento de fim de uma era (Umbruch) de fim de uma era e inicio
de algo novo ainda néo identificado.

Algumas caracteristicas da p6s-modernidade merecem ainda ser destacadas como a
instantaneidade e a desconstrucdo das barreiras entre o publico e o privado. Para Anderson,
a chave para a compreenséo do que é a p6s-modernidade é a instantaneidade. E dessa maneira

que se pode destacar como uma das caracteristicas mais proeminentes da p6s-modernidade — a

252 Jair Ferreira dos Santos, no seu ensaio O Que é P6s-Moderno, expde de forma objetiva o processo da
desercao nos reinos em que ela mais se destaca, como, na Histdria, no Politico e no Ideoldgico, no Trabalho, na
Familia e na Religido. “Na historia: a sociedade moderna acreditava que a historia e seus paises marchavam pela
revolugdo ou para situagdes mais democraticas e felizes. A sociedade pds-moderna perdeu a crenga na
continuidade histérica e vive sem as tradi¢des do passado e sem projeto de futuro. Enquanto a sociedade
moderna queria a histdria quente e combativa, a pds-moderna esfria a histdria e a congela numa sucessdo de
instantes isolados e sem rumo. No politico e no ideoldgico: com as trapacas politicas, a sociedade p6s-moderna
deixou de acreditar que os politicos e tecnocratas representam o povo ou possuem altos ideais. Hoje as eleicdes
dependem mais do desempenho dos candidatos no “mass media” do que de suas idéias. Essa descrenga no
politico fez a massa pds-moderna abandonar as grandes causas, cobrando do sistema, de forma pragmatica e ndo
ideoldgica, eficiéncia na administracdo e nos servicos como educagdo, transportes, saide. Ao contrario da
sociedade moderna que teve grande participacdo politica, a pés-moderna evita a militancia fogosa. Ela é fria e
prefere movimentos com fins praticos. Ela ndo quer lutas prolongadas ou patrulhamento ideolégico. No
trabalho: a sociedade pds-moderna ndo cré no valor moral do trabalho e nem vé na profissdo o Gnico caminho
para a auto-realizacdo. Mais concentrado no setor de servicos (lojas, bancos, escritérios, laboratdrios,
administracéo), o trabalho tornou-se um jogo de comunicagdo entre pessoas. Sem a tensdo da linha de montagem
moderna, hoje ele pede o sorriso e a descontracdo. Embora os ambientes sejam mais leves, os trabalhadores
correm atras do lazer e lutam mais por uma semana de quatro dias do que por melhores salarios.” Na familia: na
formag¢ao da personalidade do individuo, a familia perdeu espago para o “mass media”. Ao contrdrio da
modernidade, na p6s-modernidade descasa-se com facilidade, reproduz-se pouco e o poder paterno enfraquece.
Com a moral branda, surge o amor descontraido, sem preconceitos e sem compromissos. Na religido: religifes
antigas perdem seus fiéis para pequenas seitas sem futuro. Os individuos procuram credos menos coletivos e
mais personalizados, como medita¢Ges, zen-budismo, yoga, esoterismo e astrologia. O homem pds-moderno nao
é religioso, é psicologico. Pensa mais na expansdo da mente que na salvagdo da alma. Enquanto a cultura
religiosa era culpabilizante, negando o corpo e o prazer, a cultura psi da Pds-Modernidade é libertadora. E ao
individuo p6s-moderno néo interessa uma consciéncia vigilante, mas sim, um ego sem fronteiras.”

% MARQUES, Claudia Lima. A Crise Cientifica do Direito na Pés-Modernidade e seus Reflexos na
Pesquisa. Revista Arquivos do Ministério da Justica, Brasilia, D.F., v. 189, 1998.
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sua relacdo peculiar que tem com o tempo, que pela primeira vez se desprende das amarras do
espaco para se tornar uma unidade independente.

Segundo Bauman, j4 no comeco da era moderna se observava uma emancipacao do
tempo em relac¢do ao espago, na qual “a relagdo entre tempo e espago deveria ser, de agora em
diante, processual, mutavel e dinamica, ndo predeterminada e estagnada®’. E dessa maneira
que a instantaneidade se sobrepde como valor positivo em lugar do fixo e duravel, ou, como
o proprio Bauman coloca, ha uma “despreocupagdo com a eterna duracdo em favor do carpe
diem”®®,

A quebra dos limites entre o publico e o privado, nos termos de Bauman, constitui
caracteristica propria da pdés-modernidade e pode ser encarada de maneiras diversas.
Enquanto pensadores como Habermas entendem tal fendmeno como uma ‘invasdo’ do

privado pelo publico Bauman®® rebate tal ponto de vista afirmando que:

O que parece estar em jogo é uma redefinigdo da esfera publica como um palco em
que dramas privados sdo encenados, publicamente expostos e publicamente
assistidos. A definicdo decorrente de “interesse publico”, promovida pela midia e
amplamente aceita por quase todos os setores da sociedade, é o dever de encenar tais
dramas em publico e o direito do publico de assistir a encenagéo.

Segundo Hall >’

0 sujeito pés-moderno possui uma identidade fragmentada e nao
permanente. O autor chama a atencdo para o fato da fragmentacdo ndo se restringir a
construcdo do sujeito pds-moderno, mas ser uma consequéncia da propria complexidade da
sociedade contemporanea entdo plural. Juntamente com as mudancgas tecnoldgicas, cientificas
e comportamentais, 0 sujeito pés-moderno se depara com uma realidade conformada por
novos valores — na qual o efémero se sobrepde ao duradouro, o estético ao ético, a
indeterminacdo ao que é determinado, o caos a ordem.

Ainda segundo Bauman, em nossa época, extremamente carente de certezas,
protecdo e seguranc¢a, 0s medos sdo muitos e indissociaveis da vida humana. Nesse sentido, o
autor destaca o olhar descrente da pds-modernidade em relacdo ao controle social exercido
por suas instituicdes e pela ciéncia.

A luta moderna incessante para tornar o mundo previsivel, controlavel, regular e
transparente acarretou a transformacédo, de forma imprevista, mas drastica, das catastrofes
sociais em algo semelhante aos desastres naturais. Acrescenta-se ainda que grande parte do

esforgo e progresso da civilizagdo moderna consiste na busca incessante de resolver

24 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro, Ed. Jorge Zahar, 2001, p. 131.
%5 Op.cit, p. 144.

6 Op.cit. p.83.

%7 HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Rio de Janeiro: DP&A, 2005, p.12.
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problemas ocasionados por tentativas anteriores de solugcdo de outros problemas. Uma vez que
nossa crenca na capacidade dos meios tecnoldgicos de propiciar maior controle e seguranca €
abalada, a incerteza e a ansiedade se tornam crescentes. Diante de uma realidade social que se
apresenta de forma tdo fluida como a contemporéanea desponta como especial desafio (re)
pensar o Direito, principalmente, quando se reconhece como seu principal objetivo assegurar
0 maximo possivel de seguranca, eliminando o maximo possivel de arbitrariedade, de
anarquia, de incerteza e instabilidade.?*®

Do ponto de vista epistemologico, o positivismo juridico se consolida como direito
moderno reunindo as premissas de racionalidade, ordem, unidade e coeréncia, tipicas dessa
época. A consagragdo da lei como Unica fonte de qualificacdo do direito moderno parte do
pressuposto da existéncia de um ordenamento juridico complexo e hierarquizado. O Estado é
a Unica fonte do direito e a lei é a Unica expressdo do poder normativo. Monismo®®,
“estatalidade” e racionalidade®® é o que caracteriza o direito moderno.

A po6s-modernidade, no entanto, revela uma contradi¢do a ser superada no mundo do
direito. Por um lado a sua propria democratizacdo a partir da ampliacdo dos direitos
fundamentais conquistados, por outro, a sua incapacidade em assegurar a sua concretizacao.

Sob a perspectiva da efetividade das leis (ou dos direitos) o direito concebido nos
moldes do positivismo se revela ineficaz. Urge, assim, repensar 0 modo de produgéo e
aplicacdo do Direito.

Em meio a tais transformacdes o desafio que se apresenta ao Direito contemporaneo
consiste em adotar mecanismos mais flexiveis na producdo e aplicacdo e do direito, sem, no
entanto, comprometer a estabilidade, previsibilidade e confianga nas relacGes sociais. Nesse
sentido, cabe questionar: Como pensar as bases de um direito pés-moderno sem comprometer
a certeza e precisao conquistadas na modernidade? Afinal, como bem destaca Silva apud
Aquino, a estruturacdo da pés-modernidade tem revelado a necessidade de um novo Direito

que absorva as conquistas promovidas pelas reflexdes da modernidade.?®*

28 NOBREGA, J.F. Introducéo ao Direito. 8.ed. Jodo Pessoa: Edi¢des Linha d’Agua, 2007, p.102.

2 O monismo entende como existente um s6 direito, qual seja o da comunidade estatal. A prevaléncia do direito
estatal configura-se nas opinides de Jellinek, Kelsen, Del Vecchio e Reale, os quais admitem que o Estado € o
pressuposto de toda a ordem juridica.

%0 Afirma Coelho: “monismo, estatalidade e racionalidade eis o tripé ideoldgico em que se apoia a dogmatica
juridica, e que converge para o principio da legitimidade do direito.”

COELHO, Luiz Fernando.” Teoria critica do direito, p. 252.

%1 AQUINO, Sérgio Ricardo Fernandes. Reflexdes sobre a norma juridica na pés-modernidade. In: Revista
Ambito  Juridico, Rio Grande, XV, n97, fev. 2012. Disponivel em http://
www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11163. Acesso em maio
2015.
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No presente capitulo se pretende, dessa forma, identificar os impactos dessas
transformacdes sobre a Ciéncia do Direito contemporaneo bem como as razdes que a levam a
rediscutir as suas tradicionais bases epistemoldgicas bem como o seu préprio papel frente a
sociedade. Além, claro, de se explorar as possibilidades, desafios e dilemas que se apresentam

ao Direito contemporaneo e suas implicacdes para o processo de politicas publicas.

De que maneira o Direito contemporaneo pode
contribuir para o processo de politicas publicas?
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2 O DIREITO POS-MODERNO E A BUSCA POR NOVOS PARADIGMAS: UMA
PERSPECTIVA EPISTEMOLOGICA

Com o advento da globalizacdo, mudancas significativas ocorrem nos modelos
previamente estabelecidos na modernidade, seja de Estado, Direito ou Politica. Uma série de
questionamentos acerca do papel do Estado, suas instituicbes e os rumos da democracia
contemporanea passam a caracterizar a p6s-modernidade. Segundo Chevallier, o Estado
moderno entra em crise a partir do momento que seus pilares do culto a razdo se depara com
0 advento dos novos paradigmas da sociedade contemporanea: complexidade, desordem,

indeterminag&o e incerteza.”®* ?%

Considerando-se a relacéo estreita entre Estado e Direito?**

, torna-se indispensavel
compreender de que maneira tais transformac6es impactam o Direito contemporaneo e a sua
relacdo com o universo das politicas publicas.

Parafraseando Chevallier, & emergéncia de um Estado pds-moderno corresponde
inevitavelmente um Direito p6s-moderno. Ainda conforme o autor, o aparecimento do Estado
moderno envolveu um processo de racionalizagdo (concentrando em suas méos o poder de
coercdo, o Estado pretende tornar-se fonte exclusiva do direito, assim, como o Unico detentor
da forca material) e individualizacdo do direito (individuo é detentor, enquanto homem, de
direitos que o Estado é obrigado a garantir — a sociedade confia plenamente na sua capacidade

de concretizacdo dos direitos).

262 CHEVALLIER, Jacques. O Estado p6s- moderno. Traduc&o: JUSTEN FILHO, Marcal. Belo Horizonte:
Forum, 20009.

263 Com o direito ndo foi diferente. Neste sentido, Azevedo ressalta como a pés-modernidade com suas trés
caracteristicas - crise da razdo, hipercomplexidade, com justaposi¢do das diversidades, e interacdo — atinge
visceralmente o direito. As davidas pds-modernas sobre a capacidade da razdo para obter nogdes definitivas,
“atingir a esséncia das coisas”, provocam visceral revolta numa ciéncia tdo antiga como o direito, em que a
procura de certeza e objetividade constitui seu ponto central. Paralelamente, a hipercomplexidade, caracterizada
pela multiplicidade de grupos sociais, justapostos uns aos outros, dentro da mesma sociedade, quebra a ideia de
unidade inerente ao sistema juridico moderno. A interagdo, por sua vez, com o ir e vir no mesmo nivel,
semelhante a um mecanismo cibernético, nas atividades da vida social, vai contra a concepcao hierarquica que o
estamento juridico tem da Justica. Declara o autor: “A pds-modernidade, debaixo dessas trés caracteristicas —
crise da razdo, hipercomplexidade, com justaposicdo das diversidades, e inter-acdo —, perceptiveis também na
arquitetura, na literatura, na filosofia, nas comunicacdes e até mesmo nas ciéncias exatas, atingiu em cheio o
direito.” AZEVEDO, Antonio Junqueira. O Direito pds-moderno. In: Revista USP, Séo Paulo, n.42, jul/agosto
1999, p. 96-97.

264 “H4 uma ligagdo, a primeira vista, de forma bastante estreita, entre as no¢des de Estado e de Direito, de tal
modo que elas parecem aderir uma a outra e pressupor-se reciprocamente. Se o Direito vincula-se ao Estado,
porque todas as defini¢des do fendmeno juridico desembocam no Estado, este, por sua vez, chama o direito, ja
gue a institucionalizacdo do poder e suas muta¢es passam pelo vetor juridico. (...) Estado e Direito tém, desse
modo, uma dupla relacdo. De um lado, o Estado influencia o Direito, de outro lado, o Direito atua sobre o
Estado.” GONCALVES, Kildare. Carvalho. Direito Constitucional, 142 edi¢éo, 2009, p 175.
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O estado contemporéneo, por sua vez, encara uma série de mudangas, tais como: a
perda de efetividade da soberania absoluta do Estado moderno e a consequente fragmentacéao
do poder estatal (com o surgimento de varias fontes de producéo do direito além da estatal); a
exacerbacdo do individualismo que esvazia o debate sobre a promocédo da cidadania; bem
como a quebra da tradicional fronteira entre pablico e privado, tornando-a mais difusa e
permeavel; e o pluralismo que, além de revelar a heterogeneidade dos interesses que
compdem a sociedade contemporanea, destaca o seu carater conflituoso. O que vem desafiar a
rigidez e o formalismo tradicionais no processo de aplicacdo do direito.

Os preceitos tipicos do direito moderno passam a ter a sua validade questionada®®,

tais como: os atributos do direito como a generalidade®

, sistematicidade e objetividade;
autonomia do direito em relacdo a politica, moral e qualquer outro elemento extrajuridico — o
direito como fato e ndo valor € definido em funcdo de sua estrutura formal, sem levar em
consideracdo o contetdo que o direito estabelece; a legislagdo como fonte principal do
direito; a triparticdo clara das competéncias das esferas e das instancias do poder (separacao
dos poderes) como forma de manter o equilibrio do Estado; a ideia da democracia
representativa como fomento a igualdade de todos e a realizagdo da vontade geral; o carater
absoluto da soberania estatal como forma de garantia da esfera de atuacdo com exclusividade
dos poderes legislativos, jurisdicionais e executivos em bases territoriais fixas e determinadas
na ordem internacional.

Constata-se, dessa maneira, que os tradicionais paradigmas que serviram bem ao
Estado de direito do século XIX ndo atendem mais aos desafios impostos ao Estado
contemporaneo a fim de executar politicas publicas efetivas. Surge, entdo, um novo perfil de
direito — “intervencionista”, guiado por uma logica de eficiéncia. Enquanto o direito moderno
de “tipo formal” garantia a autonomia dos atores sociais, esse direito novo, “de tipo material”
e de “tipo reflexivo”, manifestara “concepgdes regulatorias”, buscando agir sobre os
equilibrios sociais. Neste panorama, verifica-se 0 aparecimento de um direito “flexivel”, “em

rede”, apresentado sob a forma de pluralismo na inter-relagdo entre 0s novos atores.

265 Sempre oportuno destacar as caracteristicas essenciais do direito moderno: (a) axiologicamente neutro em
suas normas de modo que nao se referem a valores, mas a fatos (postivados em lei); (b) € cindido entre publico e
privado, nacional e internacional; (c) os valores morais e sociais, através dos costumes e dos chamados
principios gerais do direito apenas importam quando eclodem fatos néo previstos no ordenamento juridico, de
modo que ndo haja regras aplicaveis (nem por analogia) as novas situagfes. LOPES, Julio Aurélio Vianna. A
invasdo do Direito: a expansdo juridica sobre o Estado, mercado e a moral. Rio de Janeiro, FGV, 2005, p. 133.
266 segundo Chevallier ha um desprestigio da lei mediante a proliferagdo de textos que além de afetar a propria
natureza das regras, acabam tornando-se pontuais e particulares, retirando, assim, a abstracdo da lei. Esses
ajustamentos constantes enfraquecem o Direito, o fazendo cair cada vez mais numa crise. CHEVALLIER,
Jacques. O Estado pdés-moderno. Tradugdo: JUSTEN FILHO, Marcal. Belo Horizonte: Férum, 2009.
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Nas sociedades contemporaneas a regulacdo juridica passaria pela intervencgdo desses
multiplos atores, situados em espacos juridicos diversos. Além disso, a relacdo entre esses
atores ndo € mais comandada pelo principio da hierarquia, e sim pelo dialogo — direito
dialogico. Tem-se, entdo, um direito marcado pelo pluralismo, onde o Estado ndo aparece
mais como Gnica fonte do direito, ou seja, Gnica instancia de regulacéo juridica.”®’

A po6s-modernidade, com suas incertezas e conflitos, expde a necessidade de se
encarar 0 descompasso existente entre a ordem juridica (formal) e a ordem social. As
caracteristicas da sociedade contemporanea — pluralismo, alta complexidade e fragmentacao —
vao colocando em xeque as certezas modernas que alicercaram o direito até entdo. Vivencia-
se, portanto, o que Chevallier passou a denominar “crise da modernidade juridica”.

Abandona-se, assim, 0 universo das certezas, resultante do primado da razdo, para
entrar em um mundo de incerteza, relativismo e indeterminacdo. O que, no entanto, conforme
Chevallier, ndo deve ser entendido como extin¢do do direito moderno, mas como parte do
processo evolutivo de uma nova concepcao do direito — a pds-moderna — sem romper

radicalmente com a concepgao precedente. Alids, como nos ensina Azevedo®®®

, €55 momento
de desconstrucdo por que estd passando o direito contemporaneo pode vir a representar a
possibilidade de construir as bases de um direito mais justo, eficaz e efetivo, alids, nos termos
do autor, “nada melhor para a realiza¢do da Justica que a tomada de consciéncia do que
esta subjacente a lei ou a senten¢a.”

A grande questdo que se apresenta para o direito contemporaneo se refere, portanto, a
inefetividade das leis. O que significa contrapor ao postulado positivista de que, em prol da
seguranca e certeza juridica, entende ndo caber ao direito lidar com os efeitos sociais das
normas que estabelece. Pode-se dizer que a busca do direito pds-moderno em tornar-se mais
préximo da realidade social o desafia a repensar seus proprios conceitos, praticas, valores e
paradigmas. Em outros termos, para compreender o direito das sociedades contemporaneas €

preciso que se enfrente o multiplo desafio de pensar além-fronteiras.?*

7 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Tradugdo: JUSTEN FILHO, Marcal. Belo Horizonte: Férum,
2009, p. 144-145.

28 AZEVEDO, Ant6nio Junqueira. O Direito pés-moderno. In: Revista USP, S&o Paulo, n.42, jul/agosto 1999, p. 101.
Normalmente é acentuado, verificar a fonte.

?%9 “Desafio, inicialmente, de superar fronteiras disciplinares, pois ¢ necessario superar as formas estabelecidas de
abordagem do direito e da sociedade. Fronteiras crescentemente questionadas, nas Ultimas décadas, por trabalhos que
adotam abordagens multi ou transdisciplinares e que tém explorados os vinculos maltiplos entre o direito e demais
aspectos da sociedade. No entanto, o mainstream da instituicdo universitaria, as disciplinas académicas e as
orientagdes intelectuais dominantes, essas abordagens sdo ainda vistas com desconfianga, se ndo com hostilidade
explicita.” KOERNER, Andrei .Direito e regulagio: uma apresentacdo do debate tedrico no Réseau Européen Droit et
Société. Paper preparado para o Seminario Tematico “O Republicanismo e as questdes de identidade, da comunidade
e das politicas publicas”, do XVIII Encontro da ANPOCS — Associa¢do Nacional de P6s-Graduacdo em Ciéncias
Sociais. 2004, p.03-04.
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N&o se pode ignorar os impactos que as mudancgas das sociedades contemporaneas
tém gerado sobre a legislacdo, instituicdes, procedimentos e praticas publicas, tais como a
adocdo de principios diretores, cédigos deontolégicos®’, agéncias reguladoras, procedimentos
informais de resolucédo de conflitos.

Convém destacar Koerner?”, quando afirma que em tais casos, a decisdo juridica
passa a ser produzida de modo negociado, levando-se em consideracdo ndo apenas o0 texto
legal, mas a programacéo das politicas publicas, aspectos éticos e técnicos, e as demandas e
expectativas dos afetados.

A decisdo governamental torna-se, pois, prudencial, um produto da deliberagdo
coletiva, obtida de forma contextualizada, e que antecipa reagdes e efeitos mediatos a ela,
distinguindo-a bastante da aplicacdo — rigida e formal — de um texto legal®’? >3, Novos atores
coletivos e novas logicas de interacdo emergem em espacos de producdo da normatividade
que ultrapassam os da representacdo politica e reclamam por uma participacdo nos processos
de tomada de deciséo coletiva.

Constata-se, assim, uma mudanca radical no papel dos cidaddos na democracia 0s
quais ndo se satisfazem mais com as decisfes de seus representantes e passam a exigir uma
regulacdo de tipo interativo, num poder partilhado com uma producdo normativa
negociada.?™®

Em meio a tal complexidade que passa a caracterizar 0 processo de tomada de
decisdo governamental, Arnaud confere especial destaque ao conceito de governanca, ao
apresenta-la como um verdadeiro paradigma de tomada de decisdo. Nos termos do autor,
complexidade é o que define a governanca, abrangendo desde a coordenagdo de diferentes
atores, individuos, grupos sociais e instituicdes até a elaboracdo de programas de acdo e de

politicas publicas concertadas. Sobre este aspecto afirma:?"

210 Syrgem outras formas de producdo do direito, além da estatal, rompendo com a ideia de unidade,
sistematicidade e generalidade tipicos do direito moderno. Nas sociedades contemporaneas é cada vez mais
comum as partes resolverem conflitos por conta prépria, mediante arbitragem ou quando outros poderes
interveem na atuacdo de empresas (agéncias reguladoras), ou quando provimentos de drgdos paralelos (bolsa de
valores, justica desportiva, OAB, CRM) resolvem os casos a margem do Poder Judiciario.

"l KOERNER, Andrei. Direito e regulacdo: uma apresentacdo do debate teérico no Réseau Européen Droit et
Société. Paper preparado para o Semindrio Tematico “O Republicanismo e as questdes de identidade, da
comunidade e das politicas publicas”, do XVIII Encontro da ANPOCS — Associa¢do Nacional de Pds-Graduacao
em Ciéncias Sociais. 2004, p.04.

22K oerner, Andrei. Professor do Departamento de Ciéncia Politica da Universidade Estadual de Campinas.
Pesquisador associado ao REDS e colaborador do GEDIM.

2%30p. Cit., p.03.

27 ARNAUD, André — Jean. Critica a razdo juridica, vol.2, Governar sem fronteiras: entre globalizacéo e p6s-
globalizacéo, Lumens Juris, 2005, p.14-15.

25 Op. cit. p.16
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(...). E um processo complexo de tomada de deciso interativa, dindmica, projetiva,
chamado a evoluir constantemente para responder a circunstancias cambiantes.

Novos valores e conceitos passam a ocupar espaco nas reflexdes académicas sobre
democracia, estado e direito contemporaneo, como eficiéncia, legitimidade democratica,
coordenacado, participacdo e governancga. Essas transformacdes estariam a indicar, segundo
Arnaud, a emergéncia de uma nova racionalidade juridica, em que foi para os ares a unidade
de soberania estatal e do direito.

Em Le Droit Neomoderne des Politiques Publiques, Charles Morand (1999)2"® 2/
considera gque a incitacao € a caracteristica distintiva do Estado atual, o qual renuncia a coacédo
para influenciar os comportamentos, através da pilotagem indireta deles, que procura
estimular a auto-organizacao da sociedade. As sanc¢des e penas permaneceriam apenas para a
protecao dos valores fundamentais e para assegurar a eficicia das transaces.

Os atos incitadores orientam comportamentos sem torna-los obrigatorios, formando
um segundo circuito paralelo de producdo normativa, caracterizado pela auséncia de
formalismo, flexibilidade, leveza, estatuto juridico incerto, sem unidade e, por isso, eles sdo
desconcertantes para a doutrina juridica. Eles modificam os contornos do direito, as zonas de
incerteza que estdo vinculadas a sua instituicdo e a determinacdo, cambiante, das suas
fronteiras. A influéncia se exerce por muitos meios, como declaracbes expressas de
autoridades e seus atos que induzem nos agentes certas expectativas de interesses materiais ou
ideais.

Os atos incitadores afetam profundamente a estrutura juridica, dado que aumenta a
incerteza sobre as fronteiras do direito, dado que € impossivel defini-lo segundo o critério de
obrigatoriedade. Cria-se uma situacdo de fluidez do direito, um Estado ‘gasoso’, em expansio

continua, no qual se perdeu a regra de reconhecimento, o critério seguro, certo do que é

" MORAND, Charles. Le Droit Neomoderne des Politiques Publiques. Paris: LGDJ, 1999 (Col. “Droit et
Société" v. 26) p. 159-88.

"'Charles-Albert Morand analisa as transformag6es das modalidades de ago do Estado sob a forma de politicas
publicas e as mutagdes radicais da estrutura juridica. De acordo com o autor, os modelos de Estado caracterizam-
se por uma forma de intervencdo, constituindo tipos ideais e representando um reflexo imperfeito da realidade,
mas que permitem, todavia, sua decodificacdo. Além disso, as diversas formas de Estado e estruturas de direito
coexistem. Ao Estado liberal corresponde o direito moderno, sintese da heranca do Estado de policia, do Estado
liberal e do Estado de direito. O Estado providéncia, fornecedor de prestagdes — servigos publicos —, gerou uma
estrutura juridica intermediaria entre o Estado moderno e o Estado propulsivo. Com o Estado propulsivo toma
forma o direito de programas finalisticos, e a estrutura juridica busca fazer com que os destinatarios do direito
participem em sua formag&o e implementacdo. Os programas relacionais gerados por essa participacdo implicam
outras modificacbes na estrutura do direito, e, assim, ao Estado reflexivo corresponde justamente o direito de
programas relacionais que se explicam pelo fato de a sociedade tornar-se progressivamente complexa e pela
capacidade dos sistemas sociais autbnomos — autopoiéticos — de resistirem aos comandos estatais. Ao Estado
incitador corresponde o direito fundado na persuaséo e influéncia, sendo possivel verificar uma propenséo do
Estado de renunciar a coercao para recorrer a informacao, incitacdo e persuasao.
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compreendido pelo sistema juridico. Essa expansdo ndo resulta s6 da incapacidade de
comando do Estado, mas também de um vasto processo civilizatorio que limita o poder do
Estado. Morand considera se tratar de dois fendmenos contraditérios, pois ha o
enfragquecimento das regulamentacGes autoritarias em razdo de normas incitadoras, ou o
reforco dessas em razdo do contexto geral em que estdo inseridas.

A construgdo de um direito poés-moderno passa, necessariamente, pelo trato de
questdes epistemologicas. Para tanto, é preciso colocar em debate o grau de autonomia do

direito em relagéo a sociedade — sistema fechado, autopoiético, sistema aberto.

21 O DIREITO COMO SISTEMA ABERTO E A PROPOSTA DESAFIADORA DE
NOVOS MODELOS TEORICOS

Como afirma Edgar Morin, “a organizacdo ¢ a maravilha do mundo fisico”. No
entanto, € um conceito ausente da physis, de modo que, para o autor, mesmo que se saiba estar
presente a organizacao, essa deve ser essencial como ponto de partida para a nogao e conceito
de sistema. O autor afirma, ainda: “a organizacdo é a disposi¢do de relagoes entre
componentes ou individuos, que produz uma unidade complexa ou sistema, dotada de
qualidades desconhecidas ao nivel dos componentes ou individuos.” ENtdo teriamos a
organizacéo, depois a inter-relacéo, para s6 entdo alcancarmos o sistema®’”.

Segundo Losano, a ideia de “sistema” pode ser compreendida em sentido técnico, e
aplicada em todas as ciéncias. Nesse aspecto, a palavra indica tanto a estrutura do objeto
estudado (sistema interno) quanto um conjunto ordenado e coeso de conhecimentos
cientificos, filosoficos, juridicos e assim por diante. Ja no mundo do direito, nos termos do
autor, “sistema juridico” figura como sindnimo para “ordenamento juridico”, de modo a
indicar um conjunto de normas reunidas por um elemento unificador, e esse elemento é o
fator responsavel pelo fato de as mesmas se organizarem num ordenamento juridico, e ndo tdo
somente quedarem uma ao lado das outras, aleatoriamente.?*°
Em Bobbio, vemos que sistema é uma totalidade ordenada, um conjunto de entes

entre os quais existe uma certa ordem, de modo que “nao estejam somente em relacionamento

28 A concepgdo moderna do direito o reduz a um conjunto de normas estatais, posto em acdo por organizacdes
com alta integragdo interna em atividades de carater cognitivo-instrumental e que funcionam segundo o esquema
binario do legal/ilegal. O direito teria, pois, fronteiras nitidas e poderia ser tomado como um sistema fechado e
auténomo, separado de outras esferas sociais de agdo, como a moral, a politica, a economia.

2% Morin, Edgar. O Método 1. a natureza da natureza. Trad. llana Heinberg. 2 ed. Porto Alegre: Sulina, 2003.
280 | OSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito, volume I: das origens & escola histérica. Mario G. Losano.
Traducédo de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 19.
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com o todo, mas que exista coeréncia entre si. Pensar o direito como sistema é fornecer
critérios de pertinéncia das normas que compdem a ordem juridica, pois o que define um
conjunto como sistema sao as relagdes entre seus membros, ou seja, a estrutura do conjunto,
pelo estabelecimento de sua pertinéncia ao sistema.?!

A concepcdo do Direito, como sistema, torna-se, assim, fundamental ndo apenas para
a afirmacdo de sua cientificidade como para se consolidar como instrumento de seguranca e
estabilidade das relagdes sociais. Pela dogmética®™, o sistema juridico é tido como um
conjunto ldgico-formal de regras juridicas, cujas caracteristicas sdo a sistematizacdo, a
generalidade, a completude, a unidade e a coeréncia. A dogmatica se utiliza dos conceitos de
validade, vigéncia, eficacia e vigor que nem sempre concorrem simultaneamente.

A relacdo do Direito com a sociedade é tema crucial para a epistemologia juridica —
principalmente quando se pretende discutir as bases de um Direito p6s-moderno® — e que de
alguma forma, expde a tensdo, sempre a desafiar o universo juridico, entre os valores
concorrentes de seguranca e justica.

A fim de se entender melhor o momento de crise por que vem passando o Direito
contemporaneo bem como as implicagdes e a natureza de seus questionamentos. Cabe
apresentar, ainda que de forma sucinta, as diferentes concepgdes acerca da autonomia ou ndo
do Direito, enquanto sistema, com as demais dimensdes da sociedade. S&o elas:

a) O direito como sistema fechado®®* — para os positivistas — ou normativistas — o

direito é um sistema fechado na medida em que os juristas ndo podem acrescentar
ou retirar qualquer norma do conjunto. Por mais que o direito seja mutavel, apenas

281 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos.
5. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1994. p 184.

%82 pode-se compreender dogmatica juridica como "o momento culminante da aplicacdo da Ciéncia do Direito,
quando o jurista se eleva ao plano tedrico dos principios e conceitos gerais indispensaveis a interpretacdo,
construcgdo e sistematizacdo dos preceitos e institutos de que se compde.” REALE, Miguel. Licdes Preliminares
de Direito. Séo Paulo: Ed. Saraiva, 2003, p. 322.

%83 Se nos finais do século XX, esses ideais de verdade, e os préprios paradigmas da modernidade (seus pilares,
como denomina Boaventura de Souza Santos) parecem comegar a dar sinais de ruina e incapacidade de
respostas, é prudente pensar que o direito também se vé obrigado a rever suas condicdes e possibilidades. E ai
pode surgir algo que ainda ndo é bem claro na jurisprudéncia: um direito pds-moderno. CHAVES, Pablo
Holmes. Direito e sistema. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 51, 1 out. 2001. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/2169>. Acesso em: 24 de maio de 2015.

284 Essa é a concepcdo tradicional de sistema, que domina o entendimento dos juristas, esta ligada a algumas
ideias fundamentais: (1) trata-se de um conjunto limitado de elementos: “Sistema” é um conjunto, portanto, de
elementos que pertencem, ou de elementos que ndo pertencem a um sistema; (2) trata-se de um conjunto de
elementos que estdo relacionados entre si; o sistema tem uma estrutura, portanto, com regras de deducdo e de
subordinacdo, que permitem partir de principios gerais para normas particulares (temos, ai, a ideia primeira do
chamado “sistema dedutivo™); (3) temos, no sistema tradicional, uma imagem, “nds temos que ver o sistema na
forma ou na imagem da hierarquia”; (4) o sistema tradicional tendente a aparecer como limite autarquico, ou
seja, como aquilo que basta a si mesmo, ndo precisa de mais nada, que tem dentro de si todas as condi¢Ges para
realizar aquilo que tem a realizar. Essa concepcdo de sistema gera uma incapacidade da teoria juridica em
compreender a interacdo do sistema com seu meio ambiente.


http://jus.com.br/artigos/2169/direito-e-sistema
http://jus.com.br/revista/edicoes/2001
http://jus.com.br/revista/edicoes/2001/10/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2001/10/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2001/10
http://jus.com.br/revista/edicoes/2001

163

os legisladores podem modificar o sistema, apresentando-se esse ao jurista sempre
como um conjunto de regras com existéncia objetiva (o chamado direito objetivo),
cabendo aos intérpretes apenas compreendé-lo e aplica-lo, mas nunca o alterar.
Além disso, para resolver os problemas juridicos, os juristas somente poderiam se
utilizar de critérios “intra-sistematicos” (baseados nas fontes formais de direito
positivo), sendo-lhe vedado apoiar suas decisdes em elementos “extra-sistematicos”,
ou seja, diversos das normas juridicas positivas, tais como interesses sociais,
politicos ou econémicos. O que equivale dizer ndo caber ao operador do direito
perguntar-se acerca da adequacdo das consequéncias da lei, pois dura lex sed lex (a
lei é dura, mas é a lei), devendo, ao contréario, simplesmente extrair das regras
juridicas o significado que a elas foi dado pelo legislador. Com esse tipo de
conceito, genérico e formal, os positivistas dissociam o conceito de direito das suas
caracteristicas concretas num tipo determinado de Estado. Consideram como sua
tarefa a de descrever o direito dos Estados existentes e ndo a de criticar a producao
normativa em nome de uma concepcao determinada de direito ou de Estado nem a
de explicar os processos sociais e politicos que determinam as suas transformaces e
caracteristicas. Segundo Ferraz, trata-se de um sistema que fecha, estabelece um
limite. Se os positivistas consideram relevantes as mudancgas contemporaneas do
direito nas sociedades europeias, discordam do diagnostico dos juristas pos-
modernos de que elas colocariam em xeque o monopo6lio do poder estatal de
producdo do direito e 0 modelo piramidal de sua descricéo que daf decorre.?®

b) O direito como sistema autopoiético — formulada por N. Luhmann e G. Teubner a
partir da primeira metade dos anos oitenta, representou um importante polo de
atracdo no campo da teoria do direito europeia. Distingue-se do normativismo uma
vez que considera o direito como um sistema dindmico, com sua l6gica prépria e em
interagd0 com o0s outros sistemas sociais. O direito mantém seu fechamento
operacional na medida em que define os conteddos normativos segundo o seu
préprio codigo. O sistema juridico é, pois, autorreferenciado e, por isso,
normativamente fechado. Sistema em direito perde o sentido de ordenamento, mas
sua autonomia ndo exclui a abertura cognitiva ao ambiente e sua coeréncia ndo tem
um sentido légico-formal, mas refere-se a sua manutencéo da propria autonomia do
sistema, ou seja, da auto-organizacdo do seu codigo e da definicdo dos elementos
que o constituem. Para Luhman, ao mesmo tempo que o0 sistema juridico se
apresenta “normativamente fechado”, a0 estabelecer que somente a norma que
decide a relevancia legal, é “cognitivamente aberto” j& que € estimulado pelas
informacdes do ambiente e em continua adaptacdo as exigéncias do ambiente.

c) O direito como sistema aberto — os autores consideram que o direito é um sistema
aberto, permeado por essas outras normatividades, mas com caracteristicas proprias,
enquanto uma racionalidade, uma perspectiva ou préatica social. O conceito de
sistema juridico continua sendo alvo de muitas discussdes doutrinarias na Ciéncia do

285(...) A metodologia dogmética contemporanea, hoje, é refém desse senso comum e de um paradigma liberal-

individualista do direito. Esse paradigma e esse método, que deveriam ser fundamentos de seguranga juridica,
porém, parece cada vez mais viciar a aplicacdo do direito, deixando-o incapaz de perceber fendmenos novos,
alguns deles inclusive, constantes ja de nosso texto constitucional (alguns direitos sociais, sobretudo) e dar-lhes
efetividade...CHAVES, Pablo Holmes. Direito e sistema. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 51, 1 out.
2001. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/2169>. Acesso em: 24 de maio de 2015.


http://jus.com.br/artigos/2169/direito-e-sistema
http://jus.com.br/revista/edicoes/2001
http://jus.com.br/revista/edicoes/2001/10/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2001/10/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2001/10
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Direito. O professor Claus Wilhelm Canaris®®, da catedra Universidade de Munique
define “como uma ordem axiologica ou teleoldgica de principios juridicos gerais de
direito”. Nos ensinamentos do tributarista Luis Felipe Silveira Diﬁni287, sistema
normativo ¢ “(...) um conjunto organizado de principios e regras, entre si harménicos
e independentes, de sorte que eventual alteracdo de um implique modificacdo do
proprio sistema”. No magistério de Gomes Canotilho®®, tal sistema deve ser visto
como um organismo normativo aberto de regras e principios, que assim se dispde:
(1) é um sistema juridico porque é um sistema dinamico de normas; (2) é um sistema
aberto porque tem uma estrutura dialdgica (Caliess), traduzida na disponibilidade e
capacidade de aprendizagem das normas constitucionais para captarem a mudanca da
realidade e estarem abertas as concepcdes cambiantes da verdade e da justica; (3) é
um sistema normativo porque a estruturacdo das expectativas referentes a valores,
programas, func@es e pessoas, ¢ feita através de normas; (4) é um sistema de regras e
de principios, pois as normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de
principios como sob a sua forma de regras. A moderna sistematica proposta pelo
notavel constitucionalista portugués surge em contraposi¢cdo ao sistema juridico
fechado. Esse possui limitacdo pratica, estando a estrutura normativa baseada em
uma regra geral. Essa concepc¢do ndo permite a adi¢do de novos elementos e impede
que os fatos advindos da evolucdo social recebam a devida apreciacdo juridica.
Deixam de estar legalmente previstos, inexistindo, assim, o dialogo entre o Direito e
a realidade social. E um sistema limitado em si mesmo, o que o torna ineficaz na
resolugdo dos conflitos. Segundo Silveira Difini, “esta conceituagdo, propria de um
sistema fechado, suficiente em si mesmo, esta hoje superada”. A ideia aceita ¢ a de
um sistema normativo aberto de regras e principios, que, no dizer Silveira Difini?®’,
“a presenca de principios e clausulas gerais levam o sistema normativo a ser
preenchido com valoragfes extralegais e mutaveis”. Nesse sentido devemos dizer
que possui capacidade de assimilar elementos extrinsecos de acordo com critérios
préprios e limites de tolerancia, necessarios a garantia da sua nao descaracterizacao e
seguranca juridica. Diferencia-se do sistema juridico fechado na disponibilidade de
abarcar novas situacdes, de modo a adaptar-se ao dinamismo social e a interacao
entre realidade social e realidade normativa. Seu compromisso central deve manter-
se orientado nas concepcdes da verdade e da justica, no &mbito fatico e de valores,
durante a aplicacdo as situacdes concretas.

Segundo Costa®®, “um sistema juridico que seja apenas normativo e isento de

valores nao mais se coaduna com a realidade em que vivemos”. Continua o autor, afirmando
que “numa sociedade em que se pretenda um Estado Democratico de Direito s6 ¢ possivel

pensar em sistema juridico enquanto um sistema aberto e fragmentario, que vai superando

286 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistemético e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3. ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p.77.

%7 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,2008, pag.70.

288 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p.
1159.

8 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 69.

2% COSTA, Eder Dion de Paula. Considerages sobre o sistema juridico. In: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parand, v. 36, 2002, p. 84.
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uma estrutura estatica, dando dinamicidade a um sistema que se propde a regular a ordem
social”. A preocupacdo vigente com a adequacdo do direito com as demandas da realidade
social impde uma perspectiva renovada sobre o sistema juridico, como sendo aquele
permeado de valores e tendo como base a Constituicdo. A consolidacdo de um sistema aberto
e de uma dindmica equilibrada para ndo destrui-lo, ainda € um desafio. Segundo Koerner,
desafio maior para a teoria do direito contemporaneo consiste em formular modelos tedricos
que levem em conta essa abertura/permeabilidade sem dissolver o direito nas outras
normatividades. De forma a registrar esse momento de definicdo de novos paradigmas para a

ciéncia do direito, destaca o autor, as seguintes diretrizes®*":

a) A complexidade como um novo paradigma para o direito — segundo o autor a
internacionalizacdo crescente das relacdes econdmicas e politicas constituiu um novo
pluralismo juridico, mais complexo, no qual o direito estatal € combinado a outras
regras de direito, em diversos planos - global, regional e local - e com caracteristicas
distintas (programas de acdo fixados consensualmente, codigos de ética,
regulamentacfes). Nesse sentido, o direito estatal € suplantado, secundado ou
suplementado por outras normas que passam a constituir formas alternativas de
producdo normativa. As sociedades complexas criam novas combinacdes entre a
regulacdo pelo direito e outras formas de regulacdo provocando o surgimento de
novos espacos de discussdo, de negociacdo e de criacdo de regras, cuja logica, no
entanto, é muitas vezes diferente da I6gica inerente aos espa¢os publicos.

b) A estrutura do direito como rede e o modelo do jogo — as caracteristicas dos
ordenamentos contemporaneos, segundo Koerner, revelam empiricamente as
insuficiéncias do modelo do direito concebido como piramide de normas autbnomas
em relacdo as normatividades mobilizadas pelos atores, as quais tém a autoridade
estatal como Unica fonte, e que estdo em relacdo determinada, hierarquica e
logicamente. Tais insuficiéncias sdo identificadas a partir da constatacdo de
autoridades estatais concorrentes, da aplicacdo do principio da subsidiariedade no
direito comunitario, e das inversdes da hierarquia normativa praticada pelas
autoridades inferiores. A Constitui¢do passa a ser objeto de uma producéo interativa
e continua de um texto, num jogo de poderes, de forcas concorrentes sobre o
mercado interpretativo, em que as significacbes em conflito ndo sdo apenas
significacGes ideais, produtos semanticos, mas atos de fala cuja forga ilocutoria®®?

»1 KOERNER, Andrei .Direito e regulacdo: uma apresentacédo do debate tedrico no Réseau Européen Droit et
Société. Paper preparado para o Seminario Tematico “O Republicanismo e as questdes de identidade, da
comunidade e das politicas publicas”, do XVIII Encontro da ANPOCS — Associa¢do Nacional de Pds-Graduacéo
em Ciéncias Sociais. 2004, p.24-25.

292 A forga ilocutéria corresponde ao contetido significativo que permite ao interlocutor, num contexto especifico
de enunciacdo, o reconhecimento do objetivo comunicativo (ou orientacdo comunicativa) do locutor. A teoria
dos atos ilocutdrios de John Searle (filosofia da linguagem) assenta no principio de que quando o locutor
pronuncia uma determinada frase, num contexto especifico, executa, implicita ou explicitamente, atos como
afirmar, avisar, ordenar, perguntar, pedir, prometer, criticar, entre outros. Assim, o alocutario deve interpretar um
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maior ou menor assegurara seu sucesso ou fracasso. Esses dois exemplos mostram a
erosdo da lei positiva estatal, pela multiplicacdo de normas internacionais que se
impdem ao legislador nacional ou que criam efeitos diretos em direito interno, pela
criagdo de instituicbes supranacionais — Cortes de direitos humanos — que se
destinam a controlar decis6es nacionais. No plano interno, a eroséo da lei ocorre pela
constitucionalizacdo de todos os ramos do direito, com a transferéncia de
competéncias legislativas do parlamento as regides e comunidades locais e, enfim,
pelo processo de erosdo do poder parlamentar, que, num primeiro momento, foi
encampado pela administracdo publica e, em seguida, ampliado com a criagdo de
esferas de participacdo politica nos seus 6rgdos decisérios. O mesmo processo de
erosdo se verifica no exercicio do poder regulamentar, no papel dos juizes nas
decisdes de politicas publicas, e a maior capacidade de autorregulacdo dos agentes
privados (codigos de conduta, contratos, normas técnicas). Essa ultima tendéncia,
associada a proliferacdo de direitos subjetivos, aponta para um processo de
privatizacdo do direito, que tem seus riscos, mas que acentua as caracteristicas ndo
hierarquicas e ndo lineares do direito contemporaneo.

c) O direito fluido e o projeto de um pluralismo ordenado — a medida que os sistemas
juridicos contemporaneos vao incorporando cada vez mais normas de conteldo
indeterminado colocam em xeque a concepg¢do do modelo positivista baseado em
normas fortemente integradas, com limitada margem de interpretacdo pelos
receptores e com um codigo cultural homogéneo. Conforme salientado pelo autor,
essas nogdes indeterminadas evitam o fechamento dos sistemas de direito em si
mesmos e participam de uma “internormatividade” que permite integrar outras
normas ao direito positivo. Standards e principios diretores diferem de regras uma
vez que essas se referem a uma situagdo simples com solucéo clara em termos de
conformidade ou ndo. Caso contrario, ela se torna totalmente inoperante. Os
standards e principios diretores se constroem com critérios multiplos e sdo aplicaveis
a situagcdes mais complexas, a partir de um trabalho de ponderacéo. Mireille Delmas-
Marty apud Koerner relata sobre a logica floue presente em procedimentos adotados
pelos juizes europeus ao determinar a aplicacdo dos direitos humanos em matéria
penal. A qualificacdo binéria identidade e conformidade dos fatos & norma, prdprios
da decisdo juridica em forma de silogismo, é substituida pela apreciacdo da
proximidade e compatibilidade com o conjunto de critérios colocados pelos
principios diretores. Esses se caracterizam por se referirem a uma escala de gradacao
(e ndo a ldgica binaria) e a um limiar (seuil) de decisdo. A ldgica floue (ou ldgica
difusa)®® é a da graduacdo da aplicacdo de uma norma, vaga ou imprecisa, a uma
situacdo dada. O direito contemporaneo estaria, assim, em vias de romper o modelo
da simplicidade e da unicidade do direito estatal passando a se apresentar de forma

enunciado tendo em conta o contetdo proposicional do ato proferido e, também, todos os marcadores da forca
ilocutoria presentes na situagdo comunicativa em que é proferido.
23 l6gica difusa ou légica floue é uma extensdo da légica booleana que admite valores I6gicos intermediarios
entre 0 FALSO (0) e 0 VERDADEIRO (1); por exemplo, o valor médio 'TALVEZ' (0,5). Isso significa que um
valor I6gico difuso é um valor qualquer no intervalo de valores entre 0 e 1. Esse tipo de ldgica engloba, de certa
forma, conceitos estatisticos principalmente na area de Inferéncia.


http://pt.wikipedia.org/wiki/L%C3%B3gica_booleana
http://pt.wikipedia.org/wiki/Estat%C3%ADstica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Infer%C3%AAncia_estat%C3%ADstica
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mais complexa, dada a multiplicidade das fontes de produgdo do direito
contemporaneo além da estatal. Cabendo ao jurista o desafio de pensar e propor as
bases em prol de um pluralismo ordenado.

22 AS BASES INOVADORAS DO DIREITO POS-MODERNO E SUAS
IMPLICACOES EPISTEMOLOGICAS

As discussOes atuais, presentes na epistemologia juridica contemporanea, revelam a
proposta de delineamento de novas bases para o direito pds-moderno: um direito plural,
reflexivo, prospectivo, discursivo e relativo € o que se propbe. O direito pds-moderno se
revela cada vez mais plural. Este pluralismo é provocado pela implosdo dos sistemas
normativos genéricos, fazendo surgir microssistemas juridicos e pelo surgimento dos
denominados direitos difusos. Esses direitos difusos se distinguem dos direitos subjetivos
individuais, uma vez que sdo marcados pela indeterminagéo dos sujeitos, pela indivisibilidade
de seu objeto, pela conflituosidade permanente e pela mutacéo no tempo e espaco.

O direito p6s-moderno assume um carater reflexivo de modo a espelhar as demandas
sociais e, por isso mesmo, passa a ser entendido como um sistema aberto, permeavel aos fatos
e valores da realidade social (cambiante).

O direito pds-moderno €, igualmente, prospectivo. O préprio legislador tem se
utilizado de conceitos vagos e indeterminados, conferindo aos diplomas legais uma estrutura
mais aberta. Como bem destaca Soares, a insercdo de principios juridicos em clausulas gerais
e normas-objetivo — férmulas propositadamente genéricas, indeterminadas e contingenciais —
revela a preocupacdo em assegurar necessaria flexibilidade aos modelos normativos, a fim de
que possa adapta-los aos novos tempos.

A dimensdo discursivo-comunicativa do direito p6s-moderno passa a ser valorizada.
O uso de técnicas persuasivas passa a ser enfatizado pela teoria e pratica do direito nos
processos de resolugdo de conflitos. No contexto de um processo comunicativo, o raciocinio
juridico vai além de uma operacgédo logico-formal e passa a contemplar os valores expressos
nos principios. A retdrica assume, nesse contexto, papel primordial, enquanto processo
argumentativo que, ao articular discursivamente valores, convence a comunidade de que uma
interpretacdo juridica deve prevalecer.

Ainda conforme Soares, o direito pds-moderno é relativo ja que tem que lidar com
uma realidade dindmica, mutavel, complexa e instavel como a da p6s-modernidade. Na pds-

modernidade juridica, em que se valoriza o carater axioldgico do direito e seus fundamentos
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linguisticos, qualquer assertiva desponta como uma forma de interpretacdo. Todo esse
contexto, segundo o autor, fortalece a construcio de um saber hermenéutico. **

Nesse sentido, a hermenéutica desponta como importante instrumento de ajuste e de
estabilizacdo no processo de aplicacédo do direito. Hermenéutica essa, que sob a influéncia do
pensamento poOs-positivista, apresenta uma proposta construtivista, na qual se busca assegurar
a adequacdo da norma a realidade social e ao seu tempo. Um sentido interpretativo baseado
apenas na relagdo sujeito-objeto passa a ceder lugar a uma intersubjetividade. A norma é o
objeto a ser conhecido pelo sujeito (intérprete) que busca esgotar o seu sentido, criando-se 0
conceito de circulo hermenéutico. O mundo prético passa a ser observado no momento de se
fazer o trabalho interpretativo, ndo mais a relagéo sujeito-objeto.

Destaca-se, dessa forma, uma intersubjetividade em que aparece a compreensao que
0 sujeito tem sobre o objeto antes mesmo de ter o contato com ele, pois se parte do
pressuposto que o sujeito possui pré-compreensdes a respeito do objeto a ser por ele tratado.
Alguns aspectos marcam a superagdo de um positivismo exegético, em busca de uma nova
hermenéutica. Segundo Streck, vale a pena mencionar: (a) a superacdo da regra pelo
principio®®; (b) uma nova interpretacdo®®; (c) a superacdo da teoria das fontes pela
Constituicdo.?*’

A abstracdo deu lugar a uma concretizacdo; passou-se a interpretar de acordo com 0s
principios inseridos na Constituicdo e na sociedade, ou seja, 0 caso concreto passou a ser

2SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Elementos para uma cultura juridica moderna. Disponivel em :
host.uniroma3.it/.. /ELEMENTOS_PARA_UMA_CULTURA_JURIDICA. Acesso em 25/05.2015.

2% Um novo entendimento acerca do significado e da finalidade das regras e dos principios pode ser observado a
partir da supera¢do da compreensdo que levava em conta as regras como fonte do Direito. Atualmente, os
principios fazem parte do rol das fontes do Direito, influindo diretamente no trabalho hermenéutico e no
resultado a ser obtido. Luiz Streck a respeito da diferenca entre regra e principio, relacionado a teoria da norma:
“Pela regra fazemos uma justificagdo de subsungdo (portanto, um problema hermenéutico-filoséfico), que no
fundo é uma relagdo de dependéncia, de subjugacdo e, portanto, uma relagdo de objetivacdo (portanto, um
problema exsurgente da predominancia do esquema sujeito-objeto); j& por intermédio do principio, ndo
operamos mais a partir de dados ou quantidades objetivaveis, isto porque, ao trabalhar com os principios, o que
esta em jogo ndo é mais a comparacdo no mesmo nivel de elementos, em que um elemento € causa € outro é
efeito, mas sim, o que estd em jogo € o acontecer daquilo que resulta do principio, que pressupde uma espécie de
ponto de partida, que é o processo compreensivo. Pode-se dizer que a regra — como tradicionalmente é entendida
no campo juridico — permanece no campo Ontico, objetivando, causalista-explicativa, enquanto o principio se
situa no acontecer de carater ontoldgico (ndo classico).” STRECK, Lénio Luiz. Constituicdo, sistemas sociais e
hermenéutica, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2002, p. 143. .

2% Os autores da hermenéutica classica preocupavam-se em formular regras para a atividade interpretativa, ao
passo que os pensadores contemporaneos envolveram-se com a filosofia subjacente a atividade de interpretar e
concretizar as normas juridicas.

27 A teoria das fontes é o sistema que até pouco tempo era o (nico a ser trabalhado e ndo levava em
consideracao aspectos principiolégicos, tendo a Constituicdo como fonte formal de Direito. A regra de conduta
era o que predominava, sendo identificada geralmente entre leis ordinarias, ficando a Constituicdo como uma
mera carta politica. Todo esse entendimento mudou, passando a Constituicdo a ter auto-aplicagdo, encontrando-
se uma visao programatica de seus enunciados, onde os principios incorporam e agregam sentido a Constitui¢do
e ao Direito. A Teoria das Fontes, baseada apenas nas regras, encontra-se, assim, superada pois a Constituico,
com seus principios, tomou o papel de fonte prioritaria.
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analisado com suas peculiaridades e a rigidez interpretativa foi ultrapassada por uma
relativizacdo. Importante salientar que h& uma preocupacdo em atrelar o0 processo
interpretativo contemporaneo a um processo argumentativo, de justificacdo e fundamentacao,
a fim de que ndo haja arbitrariedade daquele que procede ao trabalho hermenéutico, como
sendo a unica forma de se garantir uma decisdo isenta de pré-compreensdes ilegitimas.

Outra modificacdo no entendimento acerca da hermenéutica se refere a uma viséo
mais aberta sobre quem e quantos estdo aptos a interpretar, abrindo-se espaco interpretativo
para a comunidade democréatica. Essa questdo foi levantada por Peter Harbele. No estudo
elaborado pelo autor, foi observado que o numero daqueles que vinham procedendo a
interpretacdo da Constituigdo estava de certo modo bastante restrito. Reduzia-se, geralmente,
a juizes constitucionais que se limitavam a procedimentos formais previamente estabelecidos.

A consequéncia desse tipo de comportamento e aceitacdo é que o entendimento
acerca do sentido do texto constitucional acaba sendo reduzido a interpretacdo daqueles
formalmente aptos para tanto. Segundo Hérbele, ndo se pode mais compreender a sua
interpretacdo, ou mesmo a de outros textos normativos, como sendo funcdo exclusiva de
juizes, sejam eles constitucionais ou ndo, se estendendo o trabalho interpretativo a todos

aqueles atingidos pelo ambito normativo.

Toda a sociedade estd apta a proceder ao trabalho
interpretativo, ndo mais apenas juizes ou aqueles
formalmente incumbidos para tanto.

No atual contexto, o da hermenéutica juridica contemporanea, o sentido da norma
ndo é mais descoberto, mas construido pela interpretacdo. A interpretacdo existe na incidéncia
de um caso concreto que demanda solucdo. Ao interpretar, o intérprete funde o seu horizonte
de experiéncia presente (pré-compreensdao) ao horizonte passado relativo ao momento de
criacdo do texto normativo, devendo se afastar de qualquer tipo de discricionariedade,

fazendo da nova hermenéutica®®®

ato coletivo em prol de uma sociedade mais justa.
As reflexdes sobre as bases de um direito po6s-moderno indicam um momento de

transicdo paradigmética®®®, em que o direito deixa de se respaldar na neutralidade do sujeito,

?% Na esteira da mencionada “viragem” da hermenéutica filosofica, a hermenéutica juridica abandona os
métodos tradicionais e parte na dire¢do de “ajustar os modelos juridicos as necessidades de um mundo cada vez
mais complexo e, por isso, cada vez menos propicio a toda forma de arrumagdo “. COELHO, Inocéncio
Martires. Interpretagdo Constitucional. 22 ed. Porto Alegre, Fabris, 2003, p. 76.

29 A defini¢do da transigdo paradigmatica desenvolvida por Boaventura Souza Santos implica a “definigio das
lutas paradigmaticas, ou seja, das lutas que visam a aprofundar a crise do paradigma dominante e acelerar a
transicdo para o paradigma ou paradigmas emergentes” SANTOS, Boaventura Souza. A critica da razdo
indolente — Contra o desperdicio da experiéncia. Sdo Paulo: Cortez 2000, p. 19).
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na transparéncia do objeto e na pureza da linguagem para dar destaque a dimenséo politica do
sujeito, a complexidade do objeto e ao carater pragmatico da linguagem.

23 A RELACAO ENTRE DIREITO E POLITICA NO CONTEXTO DA POS-
MODERNIDADE: PRINCIPAIS ASPECTOS

A Politica assim como o Direito ¢ um fendmeno social em sua raiz e econémico e
cultural devido ao seu desenvolvimento histérico. Como Arendt diz, a chave da Politica esta
no ambito de organizacédo social. A politica é entdo uma criacdo humana, uma ferramenta do
homem que se desenvolveu junto com o homem, pelo homem e entre 0s homens.

A relacdo, no entanto, entre Direito e Politica sempre se revelou controversa e de
dificil delimitacdo. Ainda que na modernidade a Ciéncia do Direito tenha estabelecido como
primado absoluto a sua autonomia em relacdo a politica, tal assertiva sempre foi questionada.
Principalmente quando se leva em consideracdo a proximidade do Direito com o poder no
momento de sua criagao.

Podendo-se afirmar, nesse sentido, que o Direito e a Politica ndo sdo separaveis no
sentido de que uma norma € estruturalmente Direito e substancialmente, Politica. Mas, ao
mesmo tempo, sdo assinaladas as seguintes diferencas: (1) o Direito como aplicacdo de uma
norma que resolve ou ndo o conflito; (2) a Politica como a invencdo de uma solucdo do
conflito sem aplicacdo da norma concreta, o que representaria uma forma de separar a politica
do Direito.

Como nos ensina Barroso, essa separa¢do é potencializada por uma visdo tradicional
e formalista do fenémeno juridico. Essa visdo prestigia as ideias de neutralidade cientifica,
completude do direito e a da interpretagdo judicial como um processo mecanicista e de
concretizacdo das normas juridicas, norteado por critérios essencialmente técnicos. Segundo
Dallari, a primazia na selecdo de agdes sociais e dos meios de consecucdo sdo atividades
incumbidas a politica, as quais quando desenvolvidas de forma legal exigem a observancia
simultanea de regras que expressem os interesses da coletividade e que permitam ser cogente
a toda uma comunidade, preservando, sobretudo, a dignidade humana. O estabelecimento
dessas regras, sem a violacdo das liberdades e dos meios de garantia, é acdo da seara do
direito. Portanto, Direito e Politica devem primar, incessantemente, pela busca de uma

sociedade justa.>®

%0 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. — 24. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
p.15.
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Destaca ainda o autor que, “de fato, nao é possivel estabelecer-se a nitida separagéo
entre o juridico e o politico.” Desse modo, ¢ inconcebivel a concepg¢do do Estado sem os
institutos da politica e do direito, uma vez que toda delimitacdo de regras de comportamento
se baseia em fundamentos e finalidades, enquanto que a existéncia dos meios para 0s
respectivos fins depende de sua materializacéo juridica.**

Norberto Bobbio ressalta a relacdo entre Politica e Direito como um processo
complexo de interdependéncia mutua, de forma que o direito consiste no ordenamento
juridico composto pelas diversas normas legais ao qual uma sociedade se submete. Ja a
politica se perfaz por meio do direito que regulard os limites da atuacdo politica. Outro
elemento destacado por Bobbio, para compreensdo entre direito e politica, esta situado na
legitimidade do poder, situacdo em que “ndo ¢ mais o poder politico que reproduz o direito,
mas o direito que justifica o poder politico.” Além disso, considera que a legitimidade e a
legalidade do poder constituem pilares para o esclarecimento do envolvimento entre Politica e
Direito, vez que dessa intersecdo nasce o Estado de Direito, subordinando o poder politico ao
direito, como destinagdo final do grupo social. 3%

H& que se atentar, no entanto, para os riscos de uma excessiva ‘juridicizacdo da
politica”, 0 que pode vir a ameacar qualquer sociedade democratica, ao se pretender o fim da
politica. Nesse sentido, cabe ressaltar, Arendt, quando propugna o carater inovador e
imprevisivel da acdo politica de modo a desafiar os limites dos limites do ordenamento legal
pré-estabelecido, transformando-o0. Segundo a autora, pretenséo juridico-normativa de regrar e
codificar as interacdes humanas tende a ser asfixiante e contribui para o engessamento e
esgotamento da politica na modernidade tardia.*%

A linha divisoria entre Direito e Politica nem sempre é nitida, se revelando, muitas
vezes, ambigua. A medida que a democratizacdo avanca — com a ampliacdo no rol dos direitos
fundamentais (direitos sociais e difusos) — e o estado contemporaneo busca viabilizar uma
democracia substantiva, (e ndo apenas formal) as tensGes e incertezas envolvendo a relagdo

entre Direito e Politica parecem aumentar.

%01 Op.cit.. p.128.

%02 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as ligdes dos classicos. — 202 Reimpress&o —
organizado por Michelangelo Bovero; tradugdo Daniela Beccacia Versiani. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2000.
p.232.

%% DUARTE, André de Macedo. Hannah Arendt: repensar o direito a luz da politica democrética radical.
Disponivel em: http://www.researchgate.net/publication/41463137, p. 2.


http://www.researchgate.net/publication/41463137
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justa
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Dallari reitera que, “de fato, ndo é possivel se estabelecer a nitida separacéo entre o
juridico e o politico.” Desse modo, ¢ inconcebivel a concepgao do Estado sem os institutos da
politica e do direito, uma vez que toda delimitacdo de regras de comportamento se baseia em
fundamentos e finalidades, enquanto que a existéncia dos meios para 0s respectivos fins
depende de sua materializacao juridica.*®* Entre os juristas contemporaneos, constata-se haver
um consenso quanto & autonomia relativa do direito em relagdo & politica e vice-versa®®.

Ao mesmo tempo em que se reconhece que as mudancas por que vem passando o
Estado contemporaneo impactam o mundo juridico e a sua relacdo para com as instituicdes
politicas.

A grande questdo abordada atualmente pela nova teoria do estado é a da legitimidade
tendo em vista a preocupagdo em se construir uma democracia mais substantiva do que
propriamente procedimental (ou formal). Instaura-se, assim, uma discussdo acerca da
necessidade de se opor a tradicional visdo formalista uma concep¢do mais ética e humanista.
E nesse sentido, que Boaventura Santos®® nos fala da substituicdo da racionalidade cognitivo—
instrumental pela do conhecimento-emancipacdo, de modo a capacitar os agentes a discussdo
racional dos pressupostos éticos do saber e do poder tendo em vista a concretizacdo do bem
comum. O Estado Democratico de Direito, ao prestigiar a ideia de justica social a partir da
efetivacdo dos direitos fundamentais, acaba reaproximando o direito da moral*®’ A
preservacdo da vida (concebida como dignidade humana) se irradia para o mundo direito,
fazendo emergir na contemporaneidade, segundo Lopes, um direito ético, pautado pela defesa
da dignidade humana.®

S“DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. — 24. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2003.
p.128.

%% Sobre a autonomia do direito em relagdo & politica destaca Barroso: “O direito pode e deve ter uma vigorosa
pretensdo de autonomia em relacdo a politica. Isso é essencial para a subsisténcia do conceito de Estado de
direito e para a confianca da sociedade nas instituicbes judiciais. A realidade, contudo, revela que essa
autonomia serd sempre relativa. Existem razdes institucionais, funcionais e humanas para que seja assim.
Decisdes judiciais.com frequéncia, refletirdo fatores extrajuridicos.” BARROSO, Luis Roberto. Constituicéo,
Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil Contemporaneo. In: Revista da Faculdade de
Direito da UERJ , v. 2 n. 21, jan/jun 2012, p. 27.

0% SANTOS, Boaventura de Souza. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transicéo
paradigmdtica. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 5 ed. Sdo Paulo, Cortez, 2005,
v.l,

%7 0 Estado Democratico de Direito vem a surgir da conjugacio de abstencdo do Estado frente as liberdades
negativas e da necessidade de promog¢do de medidas sociais que efetivassem os direitos sociais ao minimo
existencial. Canotilho prescreve que “o Estado constitucional de direito procura estabelecer uma conexdo interna
entre democracia e Estado de Direito”.

%08 |LOPES, Julio Aurélio Vianna. A invasdo do direito: a expansdo juridica sobre o Estado, 0 Mercado e a
Moral. Rio de Janeiro, FGV,2005, p. 117 .



173

Em decorréncia desse processo de “moralizacdo do Direito”, os principios gerais do
direito passam a ocupar papel de destaque nos ordenamentos juridicos ocidentais, fazendo
surgir um direito principiolégico. No sistema juridico contemporaneo, 0s principios se
apresentam ao lado das regras (como normas juridicas) como fundamentos balizadores (e de
cunho interpretativo) no processo de aplicacdo de suas regras a realidade social.
Considerando-se assim, que em caso de conflito entre principios e regras no interior do
ordenamento juridico, se dard preferéncia aos primeiros, conferindo-lhes, pois, o papel de
fundamentos axioldgicos (valores) do direito objetivo. Ainda segundo Lopes, é justamente a
imploséo do Direito moderno pelo crescimento dos principios como normas juridicas que faz

emergir as bases éticas do Direito contemporaneo.
Outro aspecto a indicar o processo de moralizagdo do direito se refere a0 aumento

dos chamados “conceitos juridicos indeterminados” no ordenamento legal, de modo que para
se concretizarem dependem de processo interpretativo. Assim como 0s principios 0s conceitos
juridicos indeterminados expressam valores morais, 0 que lhes confere, igualmente, maior
flexibilidade interpretativa que a atribuida as regras puras no momento que se aplicam a
situacOes concretas.

A emergéncia de interesses difusos na contemporaneidade, revelando demandas que
ndo referem a individuos ou grupos determinados, alcangando, potencialmente, a sociedade
inteira é outro fator de expans&o do direito. A medida que o direito vai se imiscuindo cada vez
mais em questdes de natureza politica, rompe-se com o equilibrio entre direito e politica que
tradicionalmente marcou a modernidade.**

O carater aberto e abstrato das normas constitucionais modifica o paradigma
positivista de uma suposta previsdao da norma a ser adotada ao caso concreto, passando 0S
paises que adotaram o constitucionalismo como forma de protecao dos direitos fundamentais
contra as arbitrariedades estatais a prestigiar o papel desempenhado pela jurisdicdo

constitucional®®. Como ndo hé possibilidade de se apontar previamente qual o direito

309 Ao comentar sobre o impacto dos interesses difusos no processo de politicas ptblicas Lopes chama a ateng&o
para a ampliacdo e fortalecimento do direito como instrumento de regulacdo, com o juridico prevalecendo sobre
o0 politico. LOPES, Jdlio Aurélio Vianna. A invasdo do direito: a expansdo juridica sobre o Estado, o mercado e a
moral. FGV, Rio de Janeiro, 2005, p. 36.

310 A expresso jurisdicdo constitucional designa a interpretacéo e aplicacio da Constituicdo por 6rgdos judiciais.
No caso brasileiro, essa competéncia é exercida por todos os juizes e tribunais, situando-se o Supremo Tribunal
Federal no topo do sistema. A jurisdi¢cdo constitucional compreende duas atuagBes particulares. A primeira, de
aplicacdo direta da Constituicdo as situacGes nela contempladas. Por exemplo, o reconhecimento de que
determinada competéncia é do Estado, ndo da Unido; ou do direito do contribuinte a uma imunidade tributaria;
ou do direito a liberdade de expressdo, sem censura ou licenga prévia. A segunda atuacdo envolve a aplicacao
indireta da Constituicdo, que se da quando o intérprete a utiliza como parametro para aferir a validade de uma
norma infraconstitucional (controle de constitucionalidade) ou para atribuir a ela o0 melhor sentido, em meio a
diferentes possibilidades (interpretacdo conforme a Constituicdo). BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo,
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aplicado ao caso, caberd ao Judiciario densificar e dar significado a esses direitos, de acordo
com o contexto historico, social, politico, moral e juridico da sociedade naquele determinado
momento.

A passagem da Constituicdo para influenciar o direito publico e o privado resulta em
uma grande evolucdo, que foi a de considerar os direitos fundamentais como primazia do
sistema juridico, tornando, via de consequéncia, a Lei Fundamental mais efetiva, em todos o0s
segmentos juridicos. Por essa nova e atual dogmatica, a norma infraconstitucional é
interpretada a partir da Constituicdo Federal, visto que ela é vinculada a uma realidade social
totalmente voltada para os direitos fundamentais do cidadé&o.

Logo, a Constituicdo deixa de ser um catélogo de principios politicos, para ter o
encargo de definir o direito, por intermédio de sua normatividade. Os principios se deslocam
dos preambulos das constituicdes para os textos constitucionais, disseminando-se para todos
os ramos do direito, provocando a chamada constitucionalizacdo do ordenamento juridico.

Dessa forma, a antiga nocdo de lei, como primado maximo e absoluto do direito,
perde a sua forca. Sob a vigéncia do paradigma pds-moderno a adequacao constitucional de
atos, decisbes governamentais e politicas publicas é meio indispensavel ao processo de
concretizacdo dos direitos fundamentais.

A relacdo entre Direito e Politica se altera na contemporaneidade. Ao se romper com
os limites tradicionais que a separavam das fronteiras entre uma e outra ja ndao sdo tdo nitidas
e seus conflitos aumentam. Com a expansdo do direito sobre o universo politico, percebe-se
um deslocamento de poder para as instituicdes judiciais, em detrimento das instancias
politicas tradicionais que sdo o Legislativo e o Executivo, de modo a revelar a fluidez da
fronteira entre politica e justica no mundo contemporaneo. Costuma-se denominar este maior
envolvimento do Poder Judicidrio nas questdes relevantes de natureza politica, social ou
moral de judicializacéo da politica. Trata-se de tema controverso.

Para alguns uma disfuncdo, que compromete a legitimidade democrética, para outros,

uma consequéncia natural da expansdo do direito sobre a politica na fase contemporanea.®*

Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil contemporéneo. In:www.migalhas.com.br.
Acesso em 25 de maio de 201, p. 05.

11 A judicializacdo da politica ocorre naturalmente, pois que diretamente ligada a fatos como Poder (soberania),
Estado e Bem Comum (Sociedade), o direito a toma como fato juridicamente relevante, disciplinado, mediante
normas juridicas (portanto prescricbes imperativas) o seu regime, pelo que, por essa mesma razao, a politica
passa a ser objeto da ciéncia do direito, enquanto norma integrante do sistema juridico. Na medida em que ocorre
a judicializagdo da politica, € legitima a interferéncia direta desta por outros poderes, que ndo o politico, desde
gue na forma e nos limites impostos pelo sistema juridico. HUMBERT, Georges Louis Hage. O Direito e 0
fendmeno politico. In; Revista Jus Nvigandi, Teresina, ano 15, n. 2390, 16 de janeiro de 2010. Disponivel em:
http:// jus.com.br/artigos/1497. Acesso em: 28 de maio de 2015.
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Historicamente a jurisdigdo constitucional e a atuagdo expansiva do Judiciario tém sido alvos
de fortes criticas de natureza politica, que questionam sua legitimidade democrética e sua
suposta maior eficiéncia na protecdo dos direitos fundamentais — o que em teoria
constitucional foi denominado de dificuldade contramajoritaria.

Como bem salientado pelo Prof. Barroso, o sentido atribuido & Constituicdo nos
tempos contemporaneos a tornam um elo entre o universo politico e juridico, numa tentativa
de submeter o exercicio do poder politico a alguns conceitos que ganham forca no Direito
p6s-moderno como a justica, seguranca e bem-estar social. A0 mesmo tempo em que se
reconhece a dimensao politica do processo de interpretacdo, com essa ndo se confunde ja que
a sua discricionariedade serd limitada pelo dever de motivacdo e pelos parametros de
razoabilidade e de legitimidade que podem ser controlados pela comunidade juridica e pela
sociedade.

Segundo Mendoncga, todo esse processo que envolve a maior participacdo da
jurisdicdo constitucional em questbes politicas estd a revelar mais do que propriamente um
desequilibrio entre os poderes uma evolugdo no conceito e arranjo institucional da democracia
contemporanea. Nesse sentido, a0 mesmo tempo, que o direito se coloca como instrumento de
luta politica, a politica se vé obrigada a incorporar em seu discurso 0 balizamento
constitucional. O autor entende, dessa forma, que a democracia, hoje, envolve um desenho
institucional mais complexo que além de preservar a primazia dos representantes eleitos
(democracia representativa) admite espacos de decisdo politica contramajoritaria, os quais
ainda podem ser democraticos, sob uma perspectiva deliberativa.®** E nesse contexto,
conforme Mendonca, que se vislumbra o resgate da razdo pratica pela filosofia politica, como
forma de se construir justificadamente os limites a deliberacdo majoritaria, incorporados nas
Constituicdes.

Sob a perspectiva da democracia substantiva contemporanea € preciso que as
decisdes estejam respaldadas por uma legitimacdo discursiva, pois € por meio dela que se

confere contetido 4 maxima “de que as maiorias ndo podem tudo”.*** O que leva & construcio

#12Ressalta Mendonga que sob a perspectiva da democracia substantiva a regra majoritaria se assenta em uma premissa
substantiva, que é a igualdade essencial dos participantes do processo decisorio. MENDONGCA, Eduardo. A
constitucionalizagao da politica: entre 0 inevitavel e 0 excessivo Disponivel em
http://www.revistadireito.uerj.br/artigos/aconstitucionalizagdoentreoinevitaveleoexecessivo. Acesso em 25 de junho de 2014.
813 Como se V&, a necessidade de que os processos decisérios ndo se transformem em instrumento para a dominacéo de
nenhum grupo ou segmento social, por mais expressivo que seja, pode ser extraida diretamente dos fundamentos do principio
democratico, sobretudo em um contexto marcado pelo fato do pluralismo. No entanto, essa premissa basica tinha ficado
obscurecida, ou, quando menos, ndo havia sido levada as suas Ultimas consequéncias. Essa é a marca distintiva da
democracia substantiva do segundo pds-guerra: as condi¢des minimas da igualdade essencial de todos os homens — da sua
dignidade humana — deveriam ficar protegidas de eventuais investidas majoritarias. MENDONCA, Eduardo. A
constitucionalizagdo  da  politica:  entre o inevitivel e o0 excessivo In:  http://  www.revista
direito.uerj.br/artigos/Aconstitucionalizacaodapoliticaentreoinevitaveleoexcessivo.pdf. Acesso em 25 de junho de 2014, p.22
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de uma legitimacao discursiva das decisfes politicas a partir do reconhecimento da dignidade
de cada individuo manifesta no direito fundamental de exigir argumentos.*'* Se busca, dessa
maneira, impedir que a deliberacdo majoritaria desconsidere a premissa da igual dignidade de
seus participantes.

Habermas, por sua vez, afirma a existéncia de uma relagdo interna entre direito e
politica, a partir da constatacdo de duas premissas: a de que a dominacdo politica prescinde
uma organizagdo que SO se consegue através de normas juridicas institucionalizadas e a de
que o direito se utiliza da politica para que ele tenha facticidade. E do processo legislativo que
nasce a sua legitimidade, vez que ele se embasa em deliberacéo, e essa pressupde aceitacdo
racional de argumentos estabelecidos pelo discurso e pelo poder comunicativo, que ao seu
turno reverberam no ambito politico, pois as normas juridicas estabelecidas ensejam
dominagdo conforme o que o autor chama de “direito legitimo”.

Ressalta-se que, nesse raciocinio de Habermas, direito e politica ndo operam de
forma a restringir um ao outro, mas apenas se utilizam de uma mesma referéncia no que tange
a legitimidade no exercicio do poder. Essa correlacdo estrutura-se a medida que todos 0s
individuos titulares de mesmos direitos estabelecem uma deliberacdo democratica e é essa
deliberacdo realmente democrética que poderd estabelecer os direitos iguais a todos 0s
participantes, como em um ciclo circular de interferéncia mutua.

As formacgOes discursivas da opinido e da vontade figuram como premissas
fundamentais para legitimidade do direito, ou seja, dentro do pensamento pds-tradicional, s6
vale como legitimo o direito que fora elaborado no interior de uma comunidade democratica
que, utilizando do discurso racional, convenciona, normas reconhecidas reciprocamente pelos
sujeitos.*™®

O direito faz o poder politico se transformar em poder legitimo, e o poder politico da
ao direito, através da coercdo, a seguranca juridica da estabilizacdo de expectativas dos
comportamentos e também da obrigatoriedade das decisGes, decorrente do poder

administrativo.3®

814 A partir dessa ideia basica, impde-se uma nova forma de legitimagao, dita discursiva ou deliberativa, que se coloca como
complemento e/ou contraponto a legitimacdo puramente majoritaria. O equilibrio entre essas duas forcas é produzido no
proprio espago publico, por meio da interacdo das diferentes instancias de discussao e decisdo decorrentes de cada desenho
institucional. Cada sociedade molda seu préprio sistema, que pode incluir instituicbes baseadas essencialmente na
legitimacéo discursiva, com pouca ou nenhuma interferéncia formal das instancias politicas. Op. Cit., p. 21.

35 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997.

315 Habermas ressalta a necessidade de que o poder politico s6 mantera sua legitimidade enquanto transparecer a busca
pela ideia de justica, e é por esse motivo que afirma que o direito positivo moderno tem que surgir em conjunto com o
poder comunicativo considerando-se que a justica teria sua origem no proprio direito, ja que tem argumento fundante
em deliberagcBes comunicativas, fazendo com que o poder comunicativo, ligado a essas deliberagdes, sustente a
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Com relacdo ao direito, sua contribuicdo a funcéo intrinseca do poder administrativo
(realizar fins coletivos) evidencia-se, especialmente, no desenvolvimento de normas

secundarias. Ndo se trata tdo-somente, segundo Schumacher®’

, daquelas normas ‘“que
conferem poder (e até criam) as instituicbes governamentais dotando-as de jurisdi¢des
especiais, como também normas organizacionais que estabelecem procedimentos para a
existéncia e gestdo administrativa ou judicial de programas juridicos.”

Assim, a atividade do direito, sua funcdo e aplicabilidade, atinge outras esferas que
ndo somente a da jurisprudéncia juridica, mas alcanca também a esfera das instituicGes de
governo — procedimentos e competéncias — garantindo, assim, a autonomia privada e publica
dos cidadaos. Com sua teoria discursiva do direito, Habermas supera um dos grandes desafios
da democracia contemporanea, qual seja a conjugacdo da autonomia privada com a publica,
reconstruindo a relacdo do direito legitimo com o poder politico, através de uma relacéo
interna entre direitos fundamentais e democracia.

Ao reconstruir essa relacdo interna pretende, ainda, dar uma forma juridica e legitima
ao poder politico. Pugnando por um sistema que contemple os direitos fundamentais que
deverdo ser obrigatoriamente atribuidos mutuamente pelos cidaddos, de modo a regular a sua
convivéncia com os meios legitimos do direito posto. Na busca pela efetividade dos direitos e
das leis (democracia substancial), a dimensdo politica do direito se revela, ndo apenas no
processo de interpretacdo constitucional (jurisdicdo constitucional) mas também no exercicio
da funcdo administrativa (Administracdo Publica) voltada para a implementacdo de politicas
publicas, de modo a reforcar a tese que defende a maior interpenetracdo entre direito e politica
na atualidade.

Nesse sentido, repensar a relacdo entre Direito e Politica nos tempos atuais, significa
propor as bases de um Estado Democratico de Direito que esteja interligado por intermédio
das politicas pablicas ao juridico, ao direito, ndo se admitindo, pois, a sujeicdo de politicas ou
leis que ndo se adequem ao texto constitucional. O que vem reforcar a tese do alargamento da
fronteira juridica sobre as varias dimensdes da vida em sociedade, a ocupar tanto o espaco dos

déficits no campo ético, quanto dos excessos na seara politica.

legitimidade do direito posto. A relacdo de direito e politica, como apresentada inicialmente, torna-se ainda mais
complexa, vez que ha a insercdo do poder comunicativo, que faz com que o direito faga uso dos temas que serdo
institucionalizados pela politica. E a partir da norma juridica que a esfera pablica pode se organizar para
estabelecer um fluxo de tema do direito para a politica e do direito para a administracéo, consubstanciando assim
a expectativa de solidariedade e integracdo social, no revés de um poder administrativo embasado apenas na
expectativa da coercdo para justificar a obrigatoriedade de suas decisdes.

SSCHUMACHER, Aluisio Almeida. Comunicacdo e democracia: fundamentos pragmatico-formais e
implicagbes juridico-politicas da teoria da acdo comunicativa. 2000. 245 f. Tese (Doutorado em Ciéncias
Politicas) — Universidade Estadual de Campinas, Campinas, 2000. a.
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2.3.1 Sobre a relagdo entre direito e politicas publicas e seus desafios contemporaneos

Uma vez constatada a relagdo estreita entre direito e politica passa a se indagar se o
mesmo ocorre quando se refere a ligacdo entre direito e politicas publicas. Afinal, o que é
politica para o direito? O que séo politicas publicas?

Saravia®® destaca que a0 mesmo tempo uma analise s6 leve em consideracéo a
perspectiva juridica seria limitada e insuficiente para compreender a riqueza e a diversidade
das variaveis que compdem o universo do fendmeno estatal, h4 que se reconhecer a sua
dimensdo juridica. Nestes termos, a perspectiva da politica publica integra adequadamente a
dimensao juridica, revelando-se, pois, visdes complementares e ndo excludentes. Trata-se de
tema complexo, considerando-se o carater dinamico das politicas publicas, sua natureza
democratica e a alta complexidade que a pés-modernidade impde ao processo de regulacédo
das relacées sociais.**

O grande desafio, no entanto, em se buscar compreender esta relacdo na atualidade
consiste identificar eventuais interagdes no momento de “crise” por que veem passando as
ciéncias em geral, e em particular, a ciéncia politica e o direito. Por um lado, a
democratizacdo que, além de assegurar aos cidaddos crescente participacdo nas decisdes
estatais, na sua implementacdo, controle e beneficios, impde mudanca significativa na
dindmica organizacional, estrutura e métodos de acdo publica. Por outro, o déficit de
legitimidade vivenciado no ambito do direito, principalmente pelo direito pablico, quando se
depara a contumaz falta de efetivacédo dos direitos fundamentais.

Politicas publicas sdo instrumentos que estdo ligados a no¢do de Estado Democratico
de Direito, desde que se toma como premissas que fundam essa constatacdo a complexidade
da sociedade hipermoderna; a diferenciacdo, especializacdo e clausura operacional como
tipicidade do sistema juridico na modernidade; as tendéncias pluralistas, democratizantes e
emancipatorias presentes no contexto atual; o Estado constitucional como dindmica

95320

construtiva que “juridiciza relacdes sociais em geral e politico-estatais em especial; 0

38 SARAVIA, Enrique. Introducdo & teoria da politica puablica. In: Politicas Publicas (coletanea) Politicas
Publicas (coletanea) volume 1, Brasilia, ENAP, 1996, 27.

319 “E importante destacar que o processo de politica publica ndo possui uma racionalidade manifesta. Nao é uma
ordenacdo tranqlila na qual cada ator social conhece e desempenha o papel esperado. Ndo ha, no presente
estdgio de evolucdo tecnoldgica, alguma possibilidade de fazer com que o computadores — aparelhos de
racionalidade l6gica por exceléncia — sequer consigam descrever os processos de politica”. SARAVIA, Enrique.
Introducdo a teoria da politica pablica. In: Politicas Publicas (coletanea) Politicas Publicas (coletanea) volume 1,
Brasilia, ENAP, 1996, p. 29.

320 A nogdo de juridicizacdo precede do conceito de judicializagdo, porém dotada de menor precisdo. Existem
duas linhas de interpretacdo deste conceito: (a) expansao, reconstrucdo ou criacdo de esferas jurisdicionais para
resolugdo de conflitos; e (b) expansdo da légica sistémica do direito em relacdo aos demais sistemas sociais
(DEZALAY, 1990, p. 279-293; TEITEL, 2005, p. 837-862; LANDFRIED, 1992, p. 50-67; MELLO, 2005, p.
164-165). No presente trabalho adotamos o termo para indicar a propria expansdo do direito sobre os demais
sistemas sociais.
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Estado como campo potencialmente autbnomo e disputével; cidadania como possibilidade de
incorporagdo crescente, em volume e complexidade, de direitos.

As politicas publicas podem ser entendidas como "programas de a¢do governamental
visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades, para realizacdo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”. Trata-se, dessa forma, do
Estado em acéo, sendo, no dizer de Charles-Albert Morand, co-substanciais; razao pela qual,
"cada modelo estatal produzird seu modelo préprio de politicas publicas, considerando a
dindmica do governo, sua relagdo com a sociedade e a capacidade dessa em organizar-se para
fiscalizar e cobrar a execugdo de direitos.”**

De acordo com Saravia, para se compreender o processo de politicas publicas torna-
se fundamental analisar 0 modo de funcionamento da maquina estatal. Por sua vez, tendo em
vista que as expressdes da atuacdo governamental correspondem, em regra, a formas definidas
e disciplinadas pelo Direito, esse apresenta-se, a principio, como meio para o estabelecimento
dos objetivos estatais.

Os papéis e tarefas do Direito em politicas publicas, contudo, ultrapassam o viés
instrumental, pois além de apontar os fins e situd-las no ordenamento, criam condicGes de
participacdo, oferecem meios e estruturam arranjos complexos em prol da efetividade.

Nesse sentido, Coutinho declara que o papel do Direito em relacdo as politicas

322 Além de diretriz normativa, o autor

publicas ndo se resume ao seu elemento constitutivo.
chama a aten¢do para o Direito enquanto dimensdo institucional das politicas publicas, ao
estruturar seu funcionamento, regular seus procedimentos e se encarregar da viabilizacdo da
articulacdo entre atores direta e indiretamente ligados a tais politicas. Ressalta, também, que o
direito permite a calibragem e a auto-correcdo das politicas publicas; podendo prové-las,
ainda, de mecanismos de deliberacdo, participacdo, consulta, colabora¢do, promovendo

participacdo e prestacéo de contas.
O Direito das Politicas Publicas®®, por assim dizer, opera uma modificacio

substancial do raciocinio juridico em direcdo ao imperativo da eficacia, entrando na era da

%21 CHRISPIANO, Alvaro. Bindculo ou luneta: Os conceitos de politica publica e ideologia e seus impactos na
educagdo. Revista Brasileira de Politica e Administracdo da Educacdo. Rio Grande do Sul, v. 21, n. 1/2, p.61-
90, jan./dez. 2005, p.66.

%22 COUTINHO, Diogo. O direito nas politicas publicas. In: Eduardo Marques e Carlos Aurélio Pimenta de Faria
(eds.) ‘Politica Publica como Campo Multidisciplinar’, Sao Paulo, Ed. Unesp, 2013.

%23 Expresséo consagrada por Charles Morand se busca salientar a presenca do direito cada vez mais forte no
processo de politicas publicas. Como nos lembra Bucci, a agdo governamental no Estado democrético de direito,
é conformada por esse. O avango da “democracia dos direitos”, leva a uma demanda crescente de articulagdo da
acdo de agentes intra-estatais e extra-estatais a justificar um estudo mais aprofundado sobre os modos pelos
quais os entrelagamentos entre o poder politico e sua ordenagdo juridica conformam os programas de acéo
governamental. José Eduardo Faria entende ter havido uma evolucdo do direito administrativo e constitucional,
do direito liberal para o direito administrativo regulador, que consistiria na utilizacdo do direito publico para a
implementacdo e execugdo de programas econdmicos e politicas de desenvolvimento. Seria esse, portanto, 0
direito das politicas publicas.
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pos-modernidade. No Estado Social de Direito, as politicas publicas devem ser concebidas
ndo mais no sentido de intervencdo sobre a atividade privada, “mas de diretriz geral tanto para
a acdo dos individuos e organizacdes, como do proprio Estado”.

Nesse sentido, os principios diretores tém um papel essencial para a implementacéao
do direito de politicas publicas. A preferéncia na utilizacdo dos principios diretores as regras
fixas explica-se porque “eles sdo os unicos capazes de assegurar a compatibilidade de valores
e interesses complementares ou contraditérios que buscam a ‘otimizagdo da vida’ e permitem,
assim, a coexisténcia de legislagdes que protejam valores e interesses diversos.”%

N&o se devem abandonar as exigéncias da legalidade, mas no confronto entre as
politicas publicas e o principio da legalidade, simbolo da unidade do direito moderno, esse sai
fragmentado®?®. Como sublinha Charles-Albert Morand, no direito pés-moderno, supde-se
gue sejam encontrados os pontos de equilibrio, assegurando uma flexibilidade suficiente para
que ele seja capaz de agir sobre uma realidade instavel, conservando o minimo de
previsibilidade sem a qual ele ndo mereceria 0 seu nome.

Na realidade, as politicas publicas adotam programas finalisticos que por natureza
sdo flexiveis, e as exigéncias da legalidade devem ser diferenciadas em funcdo do grau de
finalizacdo da acdo, como também do grau de imperatividade das normas. O processo de
politica puablica mostra-se, portanto, como forma moderna de lidar com as incertezas
decorrentes das rapidas mudancas do contexto. Comecga com os esfor¢os de alguns paises
europeus, do Japdo, dos Estados Unidos e do Canadéa para responder de forma mais eficiente

as demandas e as necessidades sociais.

O processo de politica publica déa inicio
a um novo modelo de gestdo publica

%24 SILVA, Solange Teles da. Politicas publicas e estratégias de sustentabilidade urbana. Disponivel em
disponivel em htt:p:/ /v;rw\v.pos.uca.edu.br/ data/ direitoambiental/hileia/2003/ Lpdf], Acesso em 27 de janeiro
de 2015, p. 5.

325 Deve-se advertir que em um modelo de estado em que a legitimidade é conferida pela capacidade de alcancar
os fins de normas diretrizes a lei perde sua majestade sendo considerada mais um instrumento de governo. A lei
visa, hodiernamente, a solugdo de situacBes sociais ou intervir na economia de modo a coordenar o ambito
privado, o que mostra o alargamento da competéncia normativa do estado o que é observavel com o crescimento
de orgdos da administragdo direta e indireta tratando de prestacbes que lhe sdo inerentes. No que tange as
politicas publicas temos o fortalecimento da funcéo executiva do estado em detrimento da supremacia do poder
legislativo que ocorre no modelo constitucional classico. No modelo de Estado Social, que perdura, de certa
forma, nesse modelo posterior, a legitimidade do estado esta inserida na sua capacidade de concretizar as
finalidades coletivas ainda dispostas no texto constitucional, ainda que indiretamente.
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Segundo Bucci®®, no direito dos Estados Unidos, ao contrario do Brasil — e demais
paises da América Latina, além da ciéncia politica estar muito préxima do campo dos estudos
juridicos, as politicas publicas tém uma inser¢cdo mais antiga no direito publico, o que acaba
fazendo com que as estruturas de decisao e processos juridicos se revelem mais aptos a lidar
com elas. Saravia destaca que uma vez tendo essa perspectiva se originado nos Estados
Unidos, davidas sdo levantadas sobre a sua validade em paises cujos sistemas juridicos sao
tradicionalmente de origem latina e germénica. Ocorre que a maior proximidade da
administracdo publica com o processo decisorio das politicas e sua dindmica complexa
contraria a esséncia do modelo fortemente legalista (inspirado no direito francés) presente nos
paises da América Latina — e que se fundamenta na neutralidade e despolitizacdo da funcéo
administrativa. Ohlweiler declara®":

Desta forma, as decisfes do Poder Publico que ocorrem para a construgdo dos seus
programas de acdo j& ndo fazem mais parte de uma instancia impenetravel para o
juridico, inquebrantavel, de tal modo que sequer seria crivel falar-se em controle
externo de tais atos. Hodiernamente, cada vez mais, constréi-se um imagindrio
segundo o qual no dmbito de um Estado Democratico de Direito é plenamente
possivel controlar tais politicas publicas, relativamente a sua procedimentalizagdo e
ao préprio contetdo da decisdo adotada pelo agente publico.

No Brasil, ha muito o que explorar em relacdo ao tema. O modelo tradicional em
que desenvolveu o direito administrativo nacional, por exemplo, revela seus limites face ao
atual universo das politicas publicas. A sua estrutura hierarquizada, centralizada, rigida e
formal tem se revelado um empecilho ao éxito das politicas publicas no Brasil, na medida em
que prestigia a ideia de controle em detrimento dos aspectos de coordenacdo tdo fundamentais
em termos de governancga das politicas publicas. Donde se pode concluir que a busca pela
eficiéncia no processo de implementacdo de politicas publicas na atualidade esta a exigir a
ruptura com certas construgdes tedricas do passado, por exemplo, que desconsideravam as
intimas relagdes entre politica e direito administrativo.’®® A emergéncia de um novo conceito
de democracia e de uma nova forma de governar®®® repercute diretamente no Direito Publico

325BUCCI, Maria Paula Dallari. Buscando um Conceito de Politicas Ptblicas para a Concretizagéo dos Direitos
Humanos. In: www.dhnet.org.br/direitos/textos/politicapublica/mariadallari.htm. Acesso em 3 de junho de 2015.
327 Ohlweiler, Leonel. A construgdo e implementacéo de politicas publicas: desafios do Direito administrativo
moderno. In: Verba Juris ano 6, n. 6, jan./dez. 2007, p. 271.

%28 Dentre os desafios epistemolégicos que enfrenta o direito administrativo brasileiro contemporaneo, Coutinho
ressalta a dificuldade em se conciliar as ideias de flexibilidade e eficacia com a tradicional busca pela certeza e
seguranca juridica.

329 «O government by policies, em substituicdo ao government by law, supde o exercicio combinado de varias
tarefas que o Estado liberal desconhecia por completo. Supde o levantamento de informagdes precisas sobre a
realidade nacional e mundial, ndo s6 em termos quantitativos (para o qual foi criada a técnica da contabilidade
nacional), mas também sobre fatos ndo redutiveis a algarismos, como em matéria de educagdo, capacidade
inventiva ou qualidade de vida. Supde o desenvolvimento da técnica previsional, a capacidade de formular
objetivos possiveis e de organizar a conjungdo de forgas ou a mobilizacdo de recursos — materiais e humanos —
para a sua consecucdo. Em uma palavra, o planejamento.” COMPARATO, Fabio Konder. Para viver a
democracia.


http://www.dhnet.org.br/direitos/textos/politicapublica/mariadallari.htm
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com destaque para o Direito Constitucional e o Direito Administrativo, impondo-se a revisao
de seus fundamentos numa tentativa de resgatar o sentido do que venha a ser um bom governo
na atualidade.

E preciso pensar um novo Direito diante de uma
nova forma de governar — governance.

O principio da legalidade, por exemplo, enquanto limite a toda a atuacéo
governamental, ainda persiste, mas deixa de ser absoluto, na medida em que se passa a
reconhecer as agéncias administrativas papel regulador, cuja atuacdo se destaca muito mais
por sua natureza dialogica do que propriamente por sua vinculacdo legal.

Cass Sunstein entende que a atuacdo da Administracdo Publica ultrapassa hoje, em
muito, as tarefas que tradicionalmente lhe eram cometidas. Na verdade, segundo o autor, a
missao de perseguir o interesse publico obriga, atualmente, a Administracdo Publica a
construir, in loco, o proprio interesse publico, deixando neste caso, de ser um conceito
previamente definido em lei, tornando-se, frequentemente, objeto de negociacao (ponderado).

A Administracdo Publica, dessa forma, se torna obrigada a selecionar e implementar
valores subjacentes as leis, ou na auséncia dessas ou diante de sua inadequacdo face a
realidade, é forcada a encontrar tais valores, em um processo mais aberto, com o apoio de
especialistas, dando origem ao que os tribunais chamam de decisdes fundamentadas.

A ideia de um soft law aliado a uma nova forma de exercer o poder conhecido como
governance, vai se consolidando, em contraponto ao conceito classico de lei (hard Law) e a
forma tradicional de exercer o poder caracterizada como government ou sistema de comando
e controle. A partilha de autoridade torna-se uma realidade e a atuacdo, cada vez mais, se
desenvolve em rede. Sob a perspectiva do conceito contemporaneo de democracia, ndo sé a
participacao dos cidaddos no processo decisorio é reforcada, quanto a dimenséo constitucional
das politicas publicas se torna mais evidente. Os textos constitucionais contemporaneos
refletem um compromisso maior com a transformagéo social e a efetividade de suas normas.

Surge, assim, o conceito de Constituicao dirigente®®

, podendo-se inclusive afirmar, ser essa a
condicdo que antecede as politicas publicas. Como bem destaca Ohlweiler®*, possibilitar a

construcdo de espacos publicos dotados de sentido constitucional é a principal caracteristica

330 A Constituigdo dirigente ndo substitui a politica, mas torna-se a sua premissa material”.(BERCOVICI, 2005,
p. 58-59).

31 Ohlweiler, Leonel. A construgdo e implementagdo de politicas pablicas: desafios do Direito administrativo
moderno. In: Verba Juris ano 6, n. 6, jan./dez. 2007, p. 287.
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das politicas publicas no ambito do Estado democrético de direito. A dimens&o constitucional
das politicas publicas estd a revelar que, diante da constatada limitacdo da lei formal para
aferir as condicdes de validade das politicas publicas, é preciso ir além e mergulhar fundo na
Constituicdo.>*

Considerando-se que, a partir do reconhecimento dos direitos e deveres fundamentais
dos cidaddos, da consagracdo dos principios fundamentais, e da flexibilidade por esses
admitida, é possivel encontrar a legitimagdo que falta para as politicas ptblicas.®*® Apesar das
controvérsias que permeiam hoje a constitucionalizacdo das politicas publicas e suas tensdes,
torna-se relevante destacar o sentido desse debate quando se busca a efetivacdo dos direitos e
a cidadania plena. Certamente as indefinicdes acerca da legitimidade democrética e do papel a
ser exercido entre os trés poderes — tais como a primazia da deliberacdo majoritaria, a
liberdade de conformacédo do legislador a judicializacdo da politica — colocam em xeque a
propria governanca das politicas pablicas sob a perspectiva da estabilidade institucional.

Por outro lado, outras questdes, que podem inviabilizar a proposta transformadora do
Estado Democratico de Direito, devem ser levadas em consideracdo, assim como a
compreensdo do papel do Direito nesse processo. Afinal, é possivel pensar no funcionamento
pleno de uma democracia sem mecanismos de controle social das politicas publicas? Ou
assegurar que o sistema do didlogo democréatico funcione adequadamente se as condicGes
basicas de existéncia digna ndo sdo garantidas a todos? Como evitar que a racionalidade
econémica venha solapar os fundamentos de uma coexisténcia solidaria e democratica?

Pensar nas solucdes que o Direito contemporaneo pode oferecer as novas atuacdes do
Estado constitui, assim, um especial desafio. Se por um lado, se sabe que o Estado procura,
como sempre, satisfazer, de acordo com o direito, tanto as necessidades individuais quanto as
coletivas, por outro, ha que se reconhecer que a a¢do que conduz a essa satisfacdo se tornou
hoje complexa, plural, desenrolando-se num contexto marcado pela incerteza e pela atuacdo

em rede.

%32 Ao se perscrutar sobre as possibilidades de atuacdo do Direito contemporaneo — ou pés-moderno — face ao
processo de politicas publicas, é preciso destacar a relacdo das politicas publicas com a ideia de efetividade da
acao governamental; e a sua dimensdo constitucional como fonte de legitimidade. Tratar o agir governamental,
como uma questdo constitucional, traduz uma perspectiva renovada sobre o conceito de legitimidade estatal que
se materializa na realizacdo de direitos e desenvolvimento de tarefas fundamentais. Para cada politica publica
gue se apresente hd que se indagar, portanto, sobre o seu enquadramento constitucional. Ndo se podendo
esquecer que o principio da constitucionalidade, conquista do Estado Constitucional, nascido com as revolugdes
liberais, exige para todas as intervencOes estatais e de quaisquer outras entidades publicas: a legitimacdo do
direito.

330 que significa dizer que no 4mbito do Estado Democratico de Direito a dimenséo politica encontra na
Constituicdo o alicerce formal fundamental.
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Pode-se dizer, dessa forma, que o grande desafio para o ‘direito das politicas
publicas, consiste em articular Direito e Politica, de modo a assegurar a realizacdo de
politicas publicas através de uma boa governanca que garanta uma vida em comunidade com
dignidade e segurancga. Ha que se reconhecer que o controle do poder ja ndo constitui mais o
objetivo principal do Direito contemporaneo — embora ainda importante — sendo substituido
pelo estudo e exame, a partir de categorias juridicas, da forma e exercicio do poder politico.
Assim, como parece nao estar mais em questdo o aperfeicoamento da gestdo pablica, mas sim

como torna-la fortemente aberta a participago da sociedade.®**

Nesse sentido Ohlweiler®®®

chama a atengé@o para a necessidade de se superar duas
questBes peculiares a organizacdo administrativa brasileira. Segundo o autor, uma delas se
refere aos tracos patrimonialistas que ainda se fazem presentes nas estruturas administrativas
nacionais, que além de comprometer o sucesso das politicas puablicas, desafiam a
implementacdo de um processo com abertura dialégica. O que se revela fundamental para
aumentar o nivel de legitimidade de tais a¢des administrativas.

A segunda questdo levantada diz respeito a necessidade de repensar as estruturas
administrativas dotadas de caracteristicas como hierarquia, centralizacdo e abstracdo
insuficientes para lidar com a construcdo de politicas publicas na atualidade. A estruturacdo
hierarquica da Administracdo Publica se revela, assim, incompativel com a ideia de maior
participacdo popular, favorecendo, muitas vezes, processos decisorios centralizados que
desconsideram as particularidades das realidades locais. Outro aspecto a ser superado, ainda
segundo o autor, se refere a dificuldade em estabelecer formas de gestdo participativa no
Brasil, devido ao baixo grau de participagdo da sociedade na conducdo dos negdcios publicos.

Diante das novas funcbes assumidas pela Administracdo Publica contemporéanea,
dentre elas, a implementacdo de politicas publicas, surgem para o Direito novas formas de
atuacdo. Em meio a esse processo destaca-se Coutinho quando identifica diferentes papéis
para o Direito no que se refere ao processo de politicas publicas na atualidade. Vale
mencionar:

a) O Direito como objetivo — Assim, enxergar o direito como objetivo de politicas

publicas sugere, em primeiro lugar, que se reconhega que o arcabouco juridico tenha
a caracteristica de formalizar metas e indicar os “pontos de chegada” das politicas

%34pode-se dizer que a nova gestdo pblica, muito mais do que lidar com processos organizacionais, pretende fazer

acontecer agdes publicas, obviamente, e em especial para um pais de modernidade tardia como o Brasil, radicalmente
democraticas, portanto, profundamente marcadas nao pela dimensdo de autoridade, mas de coparticipe na construcgao
dos programas governamentais. *** Ohlweiler, Leonel. A construcéo e implementacéo de politicas pablicas: desafios do
Direito administrativo moderno. In: Verba Juris ano 6, n. 6, jan./dez. 2007, p. 291.

35 Ohlweiler, Leonel. A construcdo e implementacdo de politicas publicas: desafios do Direito administrativo
moderno. In: Verba Juris ano 6, n. 6, jan./dez. 2007, p. 286.
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publicas. O direito, nesse sentido, pode ser entendido como uma diretriz normativa
(prescritiva) que delimita, ainda que de forma geral e sem determinacdo prévia de
meios, 0 que deve ser perseguido em termos de acdo governamental. Ele €, nessa
acepcdo, uma bussola cujo norte sdo os objetivos dados politicamente, de acordo
com os limites de uma ordem juridica.

b) O Direito como arranjo institucional — Entender o direito como parte da dimenséo
institucional de politicas publicas é supor que normas juridicas estruturam seu
funcionamento, regulam seus procedimentos e se encarregam de viabilizar a
articulacéo entre atores direta e indiretamente ligados a tais politicas. Atributos do
desenho institucional de politicas publicas — como seu grau de descentralizag&o,
autonomia e coordenacao intersetorial e os tipos de relacdes publicas e publico-
privadas que suscitam, bem como sua integracdo com outros programas — de alguma
forma dependem, em sintese, da consisténcia do arcabouco juridico que as sustenta.
O direito visto como componente de um arranjo institucional, ao partilhar
responsabilidades, pode, por exemplo, colaborar para evitar sobreposicdes, lacunas
ou rivalidades e disputas em politicas publicas.

c) O Direito como ferramenta — O estudo das diferentes possibilidades de modelagem
juridica de politicas publicas, a escolha dos instrumentos de direito administrativo
mais adequados (dados os fins a serem perseguidos), o desenho de mecanismos de
inducdo ou recompensa para certos comportamentos, o desenho de sances, a selegéo
do tipo de norma a ser utilizada (mais ou menos flexivel, mais ou menos estavel,
mais ou menos genérica) sao exemplos de topicos que surgem quando o direito é
instrumentalizado para colocar dada estratégia de acdo em marcha. Desde este ponto
de vista, o direito poderia ser metaforicamente descrito como uma caixa de
ferramentas que executa tarefas meio conectadas a certos fins, de forma mais ou
menos eficaz, sendo o grau de eficacia, em parte, dependente da adequacdo do meio
escolhido.

d) O Direito como vocalizador de demandas — Descrever o direito como vocalizador de
demandas em politicas pablicas significa supor que decisdes em politicas publicas
devam ser tomadas ndo apenas do modo mais bem fundamentado possivel, por meio
de uma argumentacdo coerente e documentada em meio aberto ao escrutinio do
publico, mas também de forma a assegurar a participacdo de todos os interessados na
conformacdo, implementacdo ou avaliacdo da politica. Para isso, o direito pode
prover (ou desprover) as politicas de mecanismos de deliberacdo, participacao,
consulta, colaboragdo e decisdo conjunta assegurando, com isso, que elas sejam
permeaveis a participacao e nao insuladas em angéis burocraticos.

De todo o exposto até aqui, € possivel constatar a relacdo existente entre o direito e 0
universo das politicas publicas, bem como os seus dilemas contemporaneos. Surgem novas
formas de atuacdo para o Direito, que transcendem seu aspecto normativo, e se estendem ao

longo do processo de implementagdo das politicas publicas. E o direito presente também na
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acao. Dessa forma, a racionalidade subsuntiva, fundada na lei geral e abstrata e no silogismo
juridico, deixa de ser a Unica forma de atuar do Estado e sua Administracéo.

Como salienta Ohlweiler, no processo de construcdo de politicas publicas os
raciocinios subsuntivos cedem espaco para 0s ponderativos do conjunto de bens, principios,
regras, interesses e direitos envolvidos, permitindo-se, assim, a ampla participacdo dos
interessados ou afetados diretamente pelas politicas publicas. Ainda segundo Bucci, a crise do
modelo normativista e dedutivo — entdo sustentado pela légica positivista — leva a novos
modelos de representacdo do direito, “em que técnicas de legislagcdo e decisdo ndo se
baseiam mais exclusivamente em regras, mas também em principios e objetivos .

Sob a perspectiva das politicas publicas e sua efetividade, torna-se crucial, portanto,
aprofundar sobre os impactos de sua relacdo estreita com a Constituicdo. O desprestigio da lei
e a centralidade da Constituicdo alcanca a propria dogmatica do Direito Administrativo,
impondo-se a revisdo de temas como os limites da discricionariedade administrativa, teoria
das fontes, teoria da norma e teoria da interpretagéo.

O que significa dizer: quando o constitucionalismo avanca sobre temas
originariamente politicos, indicando fins, objetos e projetos para a sociedade, atribuindo a
Constituicdo uma forga normativa até entdo desconsiderada, a maneira de se conceber a
relacdo do direito com a politica se modifica, tornando-a, assim, mais substantiva do que um

procedimento formal®®’.

O Estado Democratico de Direito, ao incorporar valores —
como respeito a dignidade humana, concretizacdo dos
direitos fundamentais, e justica social — ao processo de
protecdo constitucional impde a revisdo sobre a relacdo
entre direito e politica até entdo estabelecida

No ambito das politicas publicas e do ramo do direito que as regula — no caso o
Direito Administrativo — essas mudancas sdo significativas, impondo-se repensar todo o

conjunto de atividades administrativas com relacdo as fontes do Direito Administrativo, bem

% BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas, Sdo Paulo, Saravia, 2002, p 253.
37 “E bem de ver que o conflito substancialismo versus procedimentalismo nio op&e realmente duas ideias
antagdnicas ou totalmente inconcilidveis. O procedimentalismo, em suas diferentes vertentes, reconhece que o
funcionamento do sistema de deliberacdo democréatica exige a observancia de determinadas condicfes, que
podem ser descritas como opg¢des materiais e se reconduzem a opg¢des valorativas ou politicas. Com efeito, ndo
havera deliberacdo majoritaria minimamente consciente e consistente sem respeito aos direitos fundamentais dos
participantes do processo deliberativo o que inclui a garantia das liberdades individuais e de determinadas
condi¢cdes materiais  indispensaveis ao exercicio da cidadania.” BARCELLOS, Ana Paula.
Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas Piblicas. In: Revista Dialogo Juridico,
No 15, janeiro/fevereiro/ margo, Salvador, 2007, p. 8.
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como os atos normativos capazes de materializar tais agdes de governo, além de reconstruir a
teoria da interpretacdo até entdo subordinada aos postulados do positivismo legalista.

Nesse sentido, passa a se indagar, por exemplo, sobre o impacto da ampliacdo dos
limites da discricionariedade administrativa (que passa a ser restringida ndo mais pelo critério
do legal/ilegal, mas pelo juridico/antijuridico) sobre as decisbes e escolhas dos gestores e
agentes publicos ao longo de um processo de politicas publicas.

Ou ainda, sobre quais os parametros o Poder Judiciario deve se ater no exercicio do
controle das politicas pablicas.

Sdo muitas as questdes a serem enfrentadas. Entretanto, ha que se reconhecer que,
para o Direito contemporaneo (notadamente o Direito Administrativo) superar seu momento
de crise e de incertezas, torna-se indispensavel aprofundar na compreensdo de seu proprio
papel frente a sociedade contemporanea e vislumbrar em perspectivas alternativas aos
tradicionais conceitos de legalidade, norma e interpretacdo, novas possibilidades de atuacéo.

O neoconstitucionalismo, ao reconhecer a centralidade da Constituigdo nos
ordenamentos juridicos contemporaneos, o0 carater normativo dos principios e uma nova
perspectiva para a teoria da interpretacdo, tornando-a um processo mais argumentativo do que
propriamente formal e mecanicista, revela-se referéncia obrigatdria no estudo e compreenséo

das relacdes entre Politicas Publicas, Constituicdo e do prdprio Direito na p6s-modernidade.
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3 O NEOCONSTITUCIONALISMO E O ESTADO DA ARTE DO DIREITO
CONSTITUCIONAL

No periodo que sucede a Segunda Guerra Mundial pode ser identificada a
emergéncia de um novo paradigma jusfiloséfico que tem sido chamado de p6s-positivismo.
Surge, assim, um novo pensamento preocupado em estabelecer limites valorativos ao
aplicador do direito, com uma pretensdo de correcdo do sistema. Decisdes flagrantemente
apartadas da justica, como as que permearam o fascismo e 0 nazismo, ndo mais poderiam ser
aceitas>®.

A mera norma escrita ndo estaria, dessa forma, apta a satisfazer os anseios da
sociedade. As inimeras atrocidades praticadas ao longo do século XX, em sua maioria com
respaldo na lei formal, levaram a conclusdo de que os principios e valores
constitucionalmente protegidos deveriam constituir, prioritariamente, os fundamentos de um
Estado pautado nos ideais de justica, igualdade, liberdade.

Surgem, assim, Varias teorias que buscam a reaproximacao do Direito com a moral.
Embora ndo haja consenso entre elas, constata-se a convergéncia sobre dois aspectos: a
necessidade de superar a separacdo do Direito e Moral e a de reabilitar o uso pratico da razéo
na metodologia juridica.>*® 34

Pode se entender, dessa forma, o Pds-Positivismo como a unido ampla, complexa e
divergente de reflexdes relacionadas a interpretacdo do direito e sua fungéo, voltada para uma

concepgdo axioldgica e teleoldgica juridica. Superando o modelo juridico baseado no

38 A crise do positivismo e sua derrocada sdo evidenciados, entre outras razdes, (1) pelo pluralismo e a
complexidade da sociedade p6s-moderna, que fazem sucumbir a ideia de completude do sistema positivo
codificado, e (2) pelas dificuldades de mitigar a aplicagdo das normas positivas mesmo diante de solucgdes
absurdas ou desproporcionais, como no exemplo do sacrificio de seres humanos na Alemanha nazista.
FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho e BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do positivismo ao pds-
positivismo juridico: O atual paradigma jusfilosofico constitucional. In: Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia, a.48, n. 189, jan/Mar 2011.

3% Dentre as caracteristicas do pos-positivismo Netto e Silva destacam: (a) a reincluséo da razdo pratica na
metodologia juridica; (b) valorizacdo dos chamados casos dificeis; (c) utilizagdo dos principios na resolugdo de
conflitos constitucionais; (d) maior preocupacdo com a prescricdo (decisdo) do que com a descricdo dos
problemas juridicos. SILVA, Alexandre Garrido e NETTO, Fernando Gama de Miranda. Neoconstitucionalismo
e pds-positivismo: entre o judicial self-restraint e o judicial activism. In: NETTO, Fernando (org.) Epistemologia
e metodologia do direito. Campinas, Ed. Millenium, 2011, p. 233.

340 Conforme nos ensina Neto e Sarmento, o neoconstitucionalismo se dedica & discussdo de métodos ou de
teorias da argumentacdo que permitam a busca da melhor resposta para os casos dificeis do Direito. Dessa forma,
a ideia de racionalidade juridica, aproxima-se da ideia do razoavel, e deixa de se identificar apenas pelo conceito
de I6gica formal das ciéncias exatas.
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formalismo fechado de regras legais, dando margem a utilizacdo de principios norteadores

com uma carga de valores e finalidades préprias, como forma de espécies normativas.**
Nesse cenario, projeta-se 0 Neoconstitucionalismo, como paradigma voltado para a

protecdo dos Direitos Fundamentais, a constitucionalizacdo dos principios, a supremacia
constitucional e a garantia jurisdicional da Constitui¢do, a possibilidade de “interpretagao
aberta” ao pluralismo e a irradiagdo da Constituicdo em todos os aspectos da vida politica e
social. Neoconstitucionalismo e Pos-Positivismo, no entanto, sdo termos distintos, ndo se
confundem*. O primeiro traz tracos do segundo, que vai além de uma teoria constitucional e
engloba aspectos teoricos e filosoficos do universo juridico. Nos termos de Barroso, o pés-
positivismo seria, portanto, o marco filoséfico do direito constitucional contemporaneo
(neoconstitucionalismo).

Para o neoconstitucionalismo os principios juridicos deixam de ter uma aplicacdo
meramente secundaria, como forma de suprir lacunas, para ter relevancia juridica na
concretizacdo judicial dos direitos.

Como esclarece Carbonell®*

, 0 que venha a se entender por Neoconstitucionalismo,
sua aplicacao préatica e dimensao teorica, é ainda algo que se esta por vir. Nao se trata de um
modelo ja posto, consolidado, passivel de ser estabelecido a curto prazo, pois contém em seu
interior uma série de aspectos que dificilmente conviverdo sem problemas.

Segundo Figueroa apud Carbonell, a partir do momento que a Justica e os Direitos
Fundamentais deixam de ser proclamacdes meramente politicas e se tornam objetivos a serem
efetivamente perseguidos pelo Estado, o vinculo entre Direito e Moral se estreita, uma vez
que, no Estado Constitucional, a Constituicdo é a norma hierarquicamente mais elevada, nao

s6 formalmente como também substancialmente.®**

1 As teorias juridicas pos-positivistas do Direito buscam oferecer ndo somente aspectos cognoscitivos referidos
a fatos sociais do passado, mas também tém pretensdes prescritivas no sentido de oferecer critérios adequados
para resolver problemas praticos. Essas teorias preocupar-se-iam ndo apenas com a descricdo do fendmeno
juridico como um sistema estatico formado por regras, procedimentos e principios, mas, sobretudo com a
investigacdo e o estudo dinamico da argumentacéo juridica, a partir da aplicacdo e da justificacdo racional de
tais regras, procedimentos e principios, vinculado, por sua vez, a ideia de uma razdo pratica geral e a
incorporacdo de referenciais juridicos e morais contrafaticos a argumentacdo. CALSAMGLIA, Albert.
Postpositivismo. Doxa, 21, No 1, 1998, p. 212.

342 «(_.) Antes de prosseguir, ¢ bom que se frise as diferencas entre os conceitos de neoconstitucionalismo e de
pos-positivismo. O primeiro é uma caracteristica comum do constitucionalismo ocidental que tem inicio no
segundo p6s- Guerra e apogeu na contemporaneidade, enquanto o segundo é o embasamento da filosofia do
direito para aquele. O primeiro traduz uma ideologia ou metodologia constitucional que abrange o segundo como
pilar de sustentacdo de algumas de suas posi¢es, mas com ele ndo se confunde; o pds-positivismo é, pois, a
matriz jusfilosofica que embasa as ideias neoconstitucionais.”

%3 CARBONELL, Miguel. “La teoria del Derecho en tiempos del constitucionalismo” In: CARBONELL,
Miguel (org.) Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p.11.

%4 CARBONELL, Miguel. “La teoria del Derecho en tiempos del constitucionalismo” In: CARBONELL,
Miguel (org.) Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p 79.
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No ambito do neoconstitucionalismo, a ligacdo entre o direito e a moral, passa a ser
discutida, a partir da incorporagdo de novos valores e ampliacdo dos direitos fundamentais
nos textos constitucionais contemporaneos. Afinal, seria a Constituicdo um documento
politico ou uma norma juridica? Em sendo norma juridica, como dota-la de eficacia juridica?
Quais as repercussfes para o direito, quando valores e opcOes politicas passam a ser
normatizadas?

Em outras palavras, pode—se dizer que o0 neoconstitucionalismo busca acompanhar o
deslocamento do paradigma do Estado de Direito para o do Estado constitucional, e pensar
numa dogmatica juridica mais adequada a esse novo Estado, constitui o seu principal desafio.

Para Comanducci, o Neoconstitucionalismo se manifesta em trés aspectos: tedrico,
ideologico e metodologico. O Neoconstitucionalismo tedrico propde-se a descobrir as
realizacbes da Constitucionalizacdo, a modificacdo dos sistemas juridicos. Trata do modelo
emergente de uma Constitui¢do “invasora”, dada a presen¢a de um catdlogo de Direitos
Fundamentais e a onipresenca da Constituicao, dos principios e das regras.

O Neoconstitucionalismo ideoldgico ressalta a mudanca ocorrida do
Constitucionalismo para o Neoconstitucionalismo. Haveria, nesse aspecto, uma mudanca de
foco da limitagdo do poder estatal para a garantia dos Direitos Fundamentais. O poder estatal,
nesse novo contexto, ndo seria mais visto como fonte de temor, mediante o0 apoio de um
modelo Estatal Constitucional e Democrético de Direito.

Ainda referindo-se as obras de R. Alexy, R. Dworkin e G. Zagrebelsky, Comanducci

apud Carbonell®*

, afirma que “o neoconstitucionalismo ideologico mostra-se inclinado a
entender que pode subsistir hoje uma obrigacdo moral de obedecer a Constituicdo e as leis que
sdo conformes a Constitui¢do”, tendo em vista o pressuposto assumido pelos
neoconstitucionalistas  ndo-positivistas de que nos  ordenamentos  juridicos
constitucionalizados e democréaticos ha uma conexao necessaria entre o direito e a moral ou,
nas palavras de Robert Alexy, tem lugar a “institucionalizac¢do da justiga”.

Para Figueroa apud Carbonell**, a principal tese deste constitucionalismo estabelece
a ambiguidade existente no constitucionalismo quando sustenta, de um lado, que “nem todo o
Direito do legislador deve ser respeitado”, inviabilizando o positivismo ideoldgico e, do

outro, a necessidade do “dever de obediéncia ao Direito”. Nesse ultimo caso, o critério de

avaliacdo adotado para avaliar o Direito é a propria Constituigéo.

5 CARBONELL, Miguel. “La teoria del Derecho en tiempos del constitucionalismo” In: CARBONELL,
Miguel (org.) Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta p. 82-87.
34 Op. cit. p. 71.
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O neoconstitucionalismo metodoldgico sustenta a tese da conexdao necessaria,
identificativa e/ou justificativa, entre direito e moral, contrapondo-se ao positivismo.
metodoldgico. Enquanto esse defendia a possibilidade de se descrever o direito como ele é, de
forma avalorativa, aquele abandona a postura descritiva e mescla a descricdo com a avaliacdo
do sistema juridico, isto é, o ser do direito com referéncias ao dever ser ideal. Assim, as
normas serdo consideradas juridicas se possuirem fundamento ético. Sob esse aspecto,
Figueroa destaca que a relacdo entre Direito e Moral invalida o positivismo juridico
metodoldgico. A constitucionalizacdo dos sistemas juridicos contemporaneos seria, portanto,
a confirmacao da relacdo do Direito com a Moral.

|347

Sanchis apud Carbonell®’, por sua vez, ao apresentar o neoconstitucionalismo como

ideologia identifica trés niveis de projecdo. O primeiro nivel corresponde a filosofia politica

que considera o Estado Constitucional de Direito®*®

a melhor ou mais justa forma de
organizacgdo politica. O segundo nivel pretende oferecer consequéncias metodoldgicas, que
acarretam a vinculacao entre Direito e Moral e a imposi¢do de obediéncia ao Direito. Uma
terceira dimensdo, por sua vez, representa uma nova visdo da atitude interpretativa e das
tarefas da ciéncia e da teoria do Direito, propondo a ado¢do de um comprometimento por
parte do jurista.

Cabe aqui destacar que mesmo entre doutrinadores positivistas como Pozzolo apud

Carbonell®*°

, que ainda defendem a separagé@o conceitual entre Direito e Moral em favor da
autonomia do juspositivismo metodoldgico, admitem, como no caso especifico dessa autora,
gue com a perspectiva neoconstitucionalista, o Direito ndo poderia mais ser caracterizado tdo
somente pelo seu carater coercitivo, uma vez que tal Direito assume carater valorativo, em
que a forca seria tdo somente um elemento acessério. Reconhece que o0
Neoconstitucionalismo entende o conteudo de justica como interno ao Direito, ou seja,

positivado. A par das controveérsias que rodeiam o termo neoconstitucionalismo, destaca-se

%7 CARBONELL, Miguel. “La teoria del Derecho en tiempos del constitucionalismo” In: CARBONELL,
Miguel (org.) Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 65.

8 Ao discorrer sobre o Estado constitucional democratico, Canotilho (2002, p. 100) explica que Estado
Constitucional é mais que Estado de Direito, em que se assenta na legitimidade do direito, dos direitos
fundamentais e do processo de formacéo das leis.

9 Op.cit, p .90.
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seu carater inovador tanto em termos epistemoldgicos (reaproximacao do direito com a moral)
350

guanto metodologicos (valorizacdo da Constituicdo e dos principios como norma juridica).

Segundo Pietro Sanchis, algumas mudancas estdo ocorrendo para a teorizacdo desse
novo direito constitucional, tais como: mais principios em vez de regras; mais ponderacéo do
que subsunc¢do; mais andlise individual e concreta do que anélise geral e abstrata; mais poder
judiciario e menos poder executivo e legislativo; mais aplicacdo da Constituicdo em vez de
aplicacdo de leis ordinérias, e por Gltimo, coexisténcia de uma constelacdo plural de valores,
que podem as vezes tendencialmente ser contraditdrios, em vez de homogeneidade ideoldgica
em torno de um conjunto de principios coerentes entre si.**! Constituindo, portanto, os pilares
do constitucionalismo contemporaneo:

a) reconhecimento da for¢a normativa dos principios juridicos e valorizacdo da sua

importancia no processo de aplicacdo do Direito;

b) rejeicdo ao formalismo e recurso mais frequente a métodos ou “estilos” mais abertos
de raciocinio juridico, como a ponderacéo, topica, teorias da argumentacao, etc;

c) constitucionalizacdo do Direito, com a irradiagdo das normas e valores
constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para todos os
ramos do ordenamento;

d) reaproximacéo do Direito com a Moral;
e) judicializacé@o da politica e das rela¢fes sociais, com um significativo deslocamento

do poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario.

Em seu marco teorico, o neoconstitucionalismo, subdivide-se, portanto, em trés
vertentes: 0 reconhecimento da forca normativa da Constituicdo; a expansdo da jurisdigdo

constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional.

%0/ale aqui mencionar o ponto de vista de Humberto Avila que, ao apresentar o neoconstitucionalismo sob o
enfoque da radicalizacéo e de ruptura com as bases positivistas — com o qual discordamos — revela com clareza a
natureza das questdes que sempre vao rodear essa tematica bem como a dimenséo do seu desafio, mas sobretudo,
aponta os rumos do constitucionalismo contemporaneo. Segundo o autor, 0 marco das mudancas provocadas
pelo neoconstitucionalismo, em termos metodologicos, estaria na primazia conferida aos principios juridicos —
tanto na positivagdo como na aplicagdo — em detrimento das regras; o que levaria a um novo método de
aplicacéo (a ponderagdo ao invés da subsun¢do) do qual adviria o predominio de uma anélise mais concreta e
particular (vinculada a ideia de justica particular) e o protagonismo do Poder Judiciario em relacdo aos poderes
Executivo e Legislativo. A valorizacdo dos principios radicados na Constituicdo, bem como, o ativismo judicial
conduz, portanto, a uma aplicacdo centrada na Constituicdo e ndo mais na lei. Sobre as mudancas
metodolégicas promovidas pelo neoconstitucionalismo destaca o autor: “(...) Em suma, a mudanga da espécie
normativa implicaria a modificacdo do método de aplicacdo; a transformacéo do método de aplicacdo causaria a
alteracdo da dimensdo prevalente de justica; e a varia da dimensdo da justica produziria a alteracdo da atuacéo
dos poderes. Ou, de modo ainda mais direto: a norma traria o método; o método, a justica; a justica, o poder.”
AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia. In: Revista
Eletronica de Direito do Estado. Nimero 17, janeiro/fevereiro/marco 2009, p.2.

%1 PIETRO SANCHIS, Luis. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. In: CARBONELL, Miguel (Ed.)
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003, p.131.
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Ao se afirmar que as normas constitucionais tém forca normativa significa reconhecer que a
Constituicdo ndo é uma mera carta de intencGes politicas, e sim que ela possui carater juridico
imperativo. Tal reconhecimento significa uma cisdo com o Direito Constitucional classico, no
qual se visualizam as normas constitucionais programaticas como proposicées futuras, sem
perspectivas de concretizacdo e padecendo de eficécia vinculante.

A jurisdicdo constitucional se expande e ganha destaque face a ampliacdo dos
direitos fundamentais. A protecdo e a garantia desses direitos passaram a ser tarefa do Poder
Judiciario, em detrimento do Poder Legislativo que, no positivismo juridico estrito, detinha tal
supremacia em virtude da influéncia dos ideais de Montesquieu em torno da triparticdo dos
poderes.®®*> Em termos de interpretacdo constitucional, o neoconstitucionalismo, introduz
novos parametros. A valorizacdo dos principios juridicos e o reconhecimento da forca
normativa da Constituigdo provoca um “giro hermenéutico”. Observa-se, portanto, a proposta
de maior abertura ao raciocinio axiolégico fundamentado, como método de aplicacdo do
direito contemporaneo, ao lado do tradicional método subsuntivo.

Conforme nos ensina Neto e Sarmento, 0 neoconstitucionalismo se dedica a
discussdo de métodos ou de teorias da argumentacdo que permitam a busca da melhor
resposta para os casos dificeis do Direito. Dessa forma, a ideia de racionalidade juridica,
aproxima-se da ideia do razoavel, e deixa de se identificar apenas pelo conceito de légica
formal das ciéncias exatas.*

No contexto do neoconstitucionalismo ndo ha como deixar de mencionar a influéncia
exercida pelos principios juridicos na Constituicdo e na hermenéutica contemporanea como
alicerce ético do sistema juridico moderno. O neoconstitucionalismo provoca mudancas
substantivas sobre 0 modo tradicional de se conceber a producdo e aplicacdo do Direito,
despontando, assim, como novo paradigma constitucional que traz como alicerces: a
configuracdo de uma Constituicdo “aberta”; maxima eficacia dos direitos fundamentais; a
forte presenga dos principios e dos valores; e novas formas de se interpretar normas juridicas,

com o uso da ponderacdo, da argumentacéo juridica e dos postulados normativos (quadro 1).

%2 Sobre a ampliagdo do papel da jurisdigdo constitucional comenta Cléve: “O neoconstitucionalismo impde
uma renovada visdo dos direitos fundamentais. O papel da jurisdicdo constitucional é ampliado e,
paradoxalmente, o controle de constitucionalidade sofre uma verticalizacdo.”

*3NETO, Claddio Pereira de Souza e SARMENTO, Daniel. Teoria da Constituicio e Filosofia Constitucional.
In: Direito Constitucional — teoria, historia e métodos de trabalho, Ed. Forum, 22 ed., Belo Horizonte, 2014, p.
204.
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Quadro 1
O neoconstitucionalismo como novo paradigma constitucional
Terma Cormss & ratado p-elu Cormss & tratads ptl.-ﬂ-
Teorias Tradicionais 4o | Neosconstibecionalisma
Direita
Sociedade Hosrsog e a Plural & Glabal
Maral Morrista, e oormelaco | Corstrutivists, oo ParSme-

o o direito mo positivis- | Dros de Racionalidade pra-
o jurSdicon) ou des WValo- | CE e pretenao de

T — & FENTIeET SO A OF-
e daquilo gues &
Palitica Estade de Direite Estacks Corstituscional

chin poder plblion) e do corstituddn - refarmas
oonatitecionais - & para o
papel desempenhado pelo
Tribural Constitcional.
Em primeiro plarna, apa-
rece a constanbe vigilincia
em tomo des direitos Tun-
darmenitais, que permritenmn
o direitn come wn bodo
slcancar Noswo SEATLE)

resendho Institcional | Lei em primeiro plano | Primazia da Corstitgi-
das Fantes do DFireing e demais fontes das | Cho = da Juﬂt-Fl'Llﬂ-él'u'_'iﬂ.
SO secumddriag emanada pelo Tribunal

Cormuitucionsasl
Tearia da Horma Conjunto de Mormas oam | Primasia dos  principios.

corfiguractes de regras | presnchicdos pels arg rmen-
tacho juridica. Existéncia
das normas politicas e das
aritérices juridico-procedi-
rresnibaks, aldsm e regras e
principice com morfologia
peculiar

Tearia da interpretacin Regras para interpreta- L
cho & guando eiths Nds | spuracds  consicerando valo-
exEEtiresm, o Mtdrprete & | e e oriands ooreei o o

Livre para julgar & deroiatiiclace Tooa Fier-
pretacho jurkdica & inberpre-
T.h;hmm

Tearia do DFMreiba Prooes i v et Heocoratibecionalisma

{exchmsiva ou inclusiva)

Fonte: MOREIRA, Eduardo. Neoconstitucionalismo e teoria da interpretacao,
2008.

3.1 O SIGNIFICADO DA CONSTITUCIONALIZACAO PARA OS SISTEMAS
JURIDICOS CONTEMPORANEQOS

O marco do processo de constitucionalizacdo do Direito se deu na Alemanha. Na
Italia iniciou-se na década de 60 e confirmou-se na década seguinte. Ja na Franca comegou
mais tarde e ainda se encontra em processo de afirmacdo. A constitucionalizacdo no Brasil,
Portugal e Espanha, aconteceu de forma tardia, e acompanhou 0s demais paises com a ideia
de expansdo das normas constitucionais, colocando a Constituicdo como centro do
ordenamento juridico.

No Brasil, a ascensdo do Direito Constitucional para o centro do ordenamento

juridico, ocorre apds 0 marco historico da promulgacdo da Constitui¢do de 1988, promovendo
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trés importantes mudancas no paradigma do Direito Constitucional patrio até entdo em vigor:
em primeiro lugar, no plano juridico, a doutrina da efetividade atribuiu forca normativa ao
texto constitucional que passou a ter aplicabilidade direta e imediata, tornando-se fonte de
direitos e de obrigacdes; em segundo, no plano cientifico, reconheceu o Direito Constitucional
um objeto autébnomo, distinguindo-o do discurso puramente politico ou sociologico. Por
ultimo, sob o aspecto institucional, a doutrina da efetividade contribuiu para a ascensdo do
Poder Judiciario no pais, conferindo-lhe um papel de grande relevo na salvaguarda e
concretizacao dos valores, principios e regras previstos pela Constituicao.

Riccardo Guastini se refere ao fendbmeno de constitucionalizacdo do ordenamento
juridico como “um processo de transformagdo de um ordenamento ao término do qual o
ordenamento em questdo resulta totalmente ‘impregnado’ pelas normas constitucionais”.***

Essa constitucionalizacdo do direito funda-se em varios fenémenos, decorrentes das
modificagOes do Estado, da Sociedade e do Direito, mudangas que interferiram no campo
historico, filoséfico e tedrico. Essas interferéncias ocorreram, primeiro, no histérico, com a
passagem do Estado Liberal para o Estado Social e, posteriormente, para o Estado
Democréatico de Direito; segundo, filosofico, com a aproximacéo do Direito com a ética e 0
surgimento do pds-positivismo; e no terceiro, tedrico, pelo fato da constituicdo adquirir forga
normativa, superioridade e efetividade, através da hermenéutica constitucional. Um sistema
juridico constitucionalizado caracteriza-se, portanto, pela existéncia de uma Constituicao
“invasora”, capaz de condicionar tanto a legislacdo quanto a jurisprudéncia e a doutrina, assim
como o0 conjunto das relagdes sociais que tem lugar em uma determinada comunidade
juridica. O ordenamento juridico encontra-se, segundo tal defini¢do, “impregnado” pela
eficacia irradiante das normas constitucionais que atinge os diferentes ramos do Direito, sejam

eles de direito publico ou privado.

A Constituicdo figura hoje no centro do sistema juridico, de
onde irradia sua for¢a normativa, dotada de supremacia formal
e material. Funciona, assim, ndo apenas como pardmetro de
validade para a ordem infraconstitucional, mas também como
vetor de interpretacéo de todas as normas do sistema.

Figueroa destaca trés aspectos envolvidos no processo de constitucionalizagdo: o
material, o estrutural-funcional e o politico. O aspecto material, segundo o autor, consiste na

aproximacdo da moral ao Direito. Quanto ao aspecto estrutural-funcional, o fenémeno da

%4 GUASTINI, Ricardo. La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano In:
CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 49.
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constitucionalizagdo acarreta a alteragdo da estrutura das normas constitucionais. Destaca-se,
nesse sentido, o papel dos principios constitucionais, como meio de adequacdo dos textos
constitucionais, aos interesses conflitantes existentes em uma sociedade pluralista®>®.
Evitando, dessa forma, a necessidade de reforma constante da Carta Magna. Ao invés de se
alterar o texto, muda-se a interpretacdo de determinado principio, de modo a adequé-lo a nova
realidade social. Ao mesmo tempo, permitem uma expansdo da incidéncia da Constituicao,
uma vez que 0s seus comandos normativos sao abertos e imprecisos.

Os principios constitucionais, no entanto, sdo aplicados de forma distinta das regras.
Nesse sentido, a aplicacdo positivista das regras juridicas através de um processo légico-
formal de subsuncdo ndo é adequada a nova estrutura principioldgica das atuais
Constituicdes. Surge a necessidade de aplicacdo da ponderacdo aos conflitos entre os
principios constitucionais.

O aspecto politico, por sua vez, consiste no deslocamento do protagonismo do
Legislativo para o Judiciario. Os principios constitucionais ampliam a margem da
discricionariedade judicial. O Direito por regras do modelo de Estado de Direito passa a ser
compreendido como Direito por principios no ambito do Estado Constitucional de Direito.
De acordo com Clemerson Merlin Cleve, ao mesmo tempo que a abertura do direito aos
valores por meio dos principios constitucionais confere certa plasticidade ao direito
constitucional, revela um momento de passagem de paradigma do sujeito para o paradigma
da linguagem.

O Direito, que era compreendido como um objeto, e como tal, exterior ao sujeito
cognoscente, passa a ser compreendido como algo que sé tem sentido no campo da
linguagem. Nesse contexto, a concepg¢do sobre seguranca juridica se modifica, uma vez que
ndo depende mais das caracteristicas intrinsecas ao Direito, ao sistema normativo ou as
préprias categorias juridicas, e sim de uma bem fundada teoria da argumentacdo. Ou seja, 0
argumento e ndao mais a autoridade constitui fonte de legitimidade para o Direito

contemporaneo.

Esse processo continuo de mudancas, a partir da compreensdo do Direito por
principios, implica uma seérie de adaptagbes e opera demasiados reflexos sobre a

sistematizacédo, a producdo e, notadamente, aplicacdo do Direito. Tal fato leva ao redesenho

85 “Para o neoconstitucionalismo a Constituicdo deve ser compreendida em fungdo dos principios constitucionais. Fala-se,
entdo, em direito constitucional principioldgico, o qual, apesar de ndo abandonar certa tradicdo no campo da doutrina
juridica, procura avancar sem deixar de considerar a missdo da jurisdicdo constitucional e a luta pela concretizagédo dos
direitos fundamentais”. CLEVE, Clemerson Merlin. Estado Constitucional, Neoconstitucionalismo e Tributacdo. In: Revista
de Direito Tributario, vol. 95, Sao Paulo, 2005, p.3.



197

na relacdo entre os trés poderes, com destaque para a atuacdo do Poder Judiciario que surge
como o principal defensor e guardido das promessas emancipadoras contidas no texto

constitucional. Segundo Neto e Sarmento®*®

, 0 neoconstitucionalismo imp&e uma releitura do
principio da separacdo dos poderes: na qual, se destacam visGes mais favoraveis ao
protagonismo judicial em defesa dos valores constitucionais; teorias de democracia mais
substantiva, que legitimam restricdes aos poderes do legislador em nome dos direitos
fundamentais e da protecdo das minorias, possibilitando, inclusive sua fiscalizagdo por juizes
ndo eleitos.*’

No processo de constitucionalizagdo do direito destaca-se, pois, o papel
desempenhado pela Constituicdo. A lei, cuja superioridade foi afirmada pelo positivismo,
cede espacgo as normas constitucionais que passam a desempenhar o papel de unificacdo do
sistema. Uma releitura do principio da legalidade se torna, assim, necessaria®®.

A consagragdo do Estado Democrético de Direito, em um ordenamento juridico
constitucionalizado, supera o ideal estritamente legalista do Estado de Direito liberal, que ja
ndo satisfaz e busca no respeito aos principios constitucionais, a fonte de realizacdo de seu
ideal de justica. Observa-se, atualmente, uma tendéncia a mudanca no contetdo do principio
da legalidade do Estado Democréatico de Direito. Com efeito, a visdo "p6s-positivista™ dos
principios que os considera verdadeiras normas, provocou uma redefinicdo do conceito de

legalidade. Essa, ndo mais se refere tdo somente a observéancia da lei, mas também de todo o

ordenamento juridico, com destaque especial para os principios que ganham forca normativa.

$8NETO, Claddio Pereira de Souza e SARMENTO, Daniel. Teoria da Constituicio e Filosofia Constitucional.
In: Direito Constitucional - teoria, histéria e métodos de trabalho, Ed. Férum, 22 ed., Belo Horizonte, 2014, p.
202. .

%7 Essa divisio de funcdes dos poderes do Estado estd fundamentada na ordem democrética que rege a
Constituicdo, em que a fiscalizacdo e a coordenagao reciproca entre os diversos 6rgaos publicos é uma realidade
atual. Assim a divisdo de poderes perde a sua anterior caracteristica rigida de distribuigdes de tarefas,
mecanicamente, sem que haja a atual integracdo racionalizada das varias fun¢des do Estado. Comenta Novais:
“A divisdo de poderes ¢ agora essencialmente entendida como um processo de distribuigdo e integragdo
racionalizadas das varias funcdes e érgdos do Estado, de forma a limitar as possibilidades de exercicio arbitrario
do Poder e garantir, por outro lado, as condi¢cdes da maior eficiéncia da atuacdo estatal, sem prejuizo, todavia, do
respeito pelos direitos e liberdades fundamentais. [...] Em segundo lugar, e por ventura de importancia decisiva
para a compreensdo da natureza do Estado Social e Democrético de Direito. Verifica-se o refor¢o da separacéo,
independéncia e relevincia do poder judicial no conjunto dos poderes do Estado.” NOVAIS, Jorge Reis. Os
principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 34-35.

%58 O positivismo juridico, isto &, legislar e impor leis, direito como sindnimo da palavra lei (causa finalis do
Estado moderno) — “império da lei” (expressdo utilizada por Josep Aguilé Regla), estd esgotado na opinido de
Manuel Atienza no texto “El Derecho como argumentacion”: [...] el positivismo ha agotado su ciclo historico,
como anteriormente lo hizo la teoria del Derecho Natural. Al igual que Bloch escribo que ‘la escuela historica
ha crucificado al Derecho natural en la cruz de la historia’, hoy podria afirmarse que ‘el constitucionalismo ha
crucificado al positivismo el la cruz de la Constitucion.
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O principio da legalidade tinha por intencdo proteger a liberdade dos individuos
mediante uma restricdo bésica, qual seja, agir segundo a lei, apenas no que ela autoriza.
Atualmente, a legalidade virou legitimidade. Ha comportamentos que podem ser legais, mas
ndo s&o morais. N&o basta ter legalidade, é necessaria a legitimidade®>®. Essa se relaciona com
a nocdao de obediéncia ao Direito, ao sistema juridico. Dai o papel fundamental dos principios

neste controle de legitimidade. Legalidade e legitimidade se fundem na nogao de juridicidade.
O principio da juridicidade consiste, pois, na conformidade do ato ndo sé com as

regras juridicas, como também que sua producdo ndo contrarie 0s principios que estdo
contidos no ordenamento juridico. Engloba o principio da legalidade e acrescenta a ele a
necessidade de observancia ao ordenamento juridico como um todo.

Vale destacar que a atual Constituicdo introduz o principio da juridicidade com a
positivacdo dos principios regedores da Administracdo Publica no artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal de 1988: "A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]".

Dessa forma, a propria Constituicdo Federal, Lei Maior do Estado, impde a
Administracdo Publica o dever de atuar com observancia aqueles principios. Outrossim,
reconhece-se também a existéncia de outros principios gerais de direito que vinculam o atuar
do administrador, com especial destaque para o principio da razoabilidade, mediante o qual é
permitido avaliar se os atos do Poder Publico refletem um valor de justica.

No contexto de um ordenamento constitucionalizado os diversos campos do direito
devem se adequar a realidade constitucional. Outrossim, antes, as constitui¢ces tratavam de
direitos individuais e politicos, normatizados sinteticamente. Barroso®® aduz que a
constitucionalizacdo do Direito consiste no “efeito expansivo das normas constitucionais, cujo
conteudo material e axioldgico se irradia, com forca normativa por todo o sistema juridico”.
Salienta, ainda, que “os valores, os fins publicos ¢ os comportamentos contemplados nos

principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as

%9 Como adverte OLIVEIRA, as novas e crescentes demandas sociais pde em crise a concepco tradicional
(liberal) do principio da legalidade, destacando o autor os seguintes fatores: a necessidade de desburocratizagdo
da Administracdo; a inflacdo legislativa que prejudica a seguranca juridica; a crise de legitimidade do poder
legislativo e a diversidade de interesses das classes sociais. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A
Constitucionalizacdo do Direito Administrativo — O principio da juridicidade, a Releitura da Legalidade
Administrativa e a Legitimidade das Agéncias Reguladoras, 2a ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010. p. 62-63.
%0 BARROSO, Lufs Roberto. Neoconstitucionalismo, e constitucionalizagdo do Direito (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). In: SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes (Org.); SOUZA NETO, Claudio
Pereira (Org.). A Constitucionalizacdo do Direito: fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007p. 217-18.
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normas do direito infraconstitucional” que vincula os poderes tradicionalmente constituidos
(Legislativo, Executivo e Judicidrio), bem como os particulares, nas suas relacdes
“interprivadas”.

O Direito Administrativo, assim como todos os demais ramos do Direito, precisa se
adequar a nova realidade constitucional. A concepcao liberal do Direito Administrativo cede
lugar para o ideal democratico da sociedade contemporanea, no qual a Administracdo Publica
ndo sé deve respeitar como também promover os direitos e valores constitucionais através de
procedimentos abertos a participacdo dos cidadaos.

Com a constitucionalizagdo do Direito Administrativo, a Lei Maior tornou-se a
principal fonte de interesses publicos, ou seja, o administrador publico agora deve trabalhar,
antes de tudo, para realizar a vontade constitucional. Havendo confronto entre um ato
normativo constitucional e um ato normativo infraconstitucional, o primeiro deve sempre
prevalecer. A supremacia da Lei Maior propicia a impregnacdo da atividade administrativa
pelos principios e regras nela previstos, ensejando uma releitura dos institutos e estruturas da

disciplina pela 6tica constitucional.

A passagem da Constituicdo para o centro do
ordenamento juridico representa a grande forca
motriz da mudanca de paradigmas do direito
administrativo na atualidade.

3.1.1 A constitucionalizacdo do Direito Administrativo e suas principais repercussoes

sobre a dogmatica administrativista

Desde o seu surgimento, o direito administrativo esta em constante mutacdo, sendo
adotado no Brasil, inicialmente, o0 modelo francés. Posteriormente, sofre a influéncia norte-
americana, passando por uma fase de consolidagéo das ideias relativas a sua especialidade
como ramo do direito e chegando ao estagio em que se destaca o direito dos administrados.
Atualmente, discute-se a constitucionalizac¢do do direito administrativo que se caracteriza pela
submisséo da interpretacdo dos institutos do direito administrativo aos valores constitucionais.

A Constituicdo, como norma de hierarquia superior e suprema, ordena todas as
demais. Seus principios e valores ndo poderdo ser descartados, devendo todos os ramos do
direito adaptar-se as suas disposi¢des. Por ser o regime juridico do Poder Publico, controlado

exatamente pelas normas constitucionais, o Direito Administrativo é o ramo do direito com
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maior incidéncia da Constituicdo. Seus principios e valores fundamentais condicionam a
tomada de decisbes e atos administrativos. E a Constituicdo que traga as bases pelas quais a
Administracdo Publica seréa regida.

Assim sendo, diante da constitucionalizacdo do direito administrativo, os principios
constitucionais passaram a influenciar as categorias do direito administrativo, modificando-se
a qualidade das relacOes entre Administracdo e administrado, com a superacdo ou
reformulacédo de paradigmas tradicionais.

Com efeito, a nova dimensdo dada aos principios no constitucionalismo
contemporaneo tem provocado um processo de “substantiva¢do” das relagdes administrativas,
agregando ao seu estudo as preocupacOes materiais dos novos textos constitucionais.
Atuando, sobretudo, no controle da Administracdo Publica, os principios permitem a
densificacdo do ambiente decisorio do administrador, através da imposicdo de pautas de
valoragdo. A positivagdo de inumeros direitos fundamentais diretamente oponiveis a
Administragdo promoveu uma substantivacdo do Direito Administrativo, dando lugar ao
surgimento de uma disciplina muito mais preocupada com a protecdo da posicao juridica do
cidad&o contra o arbitrio.

Essa nova posicdo do individuo, embasada no discurso dos direitos fundamentais,
demandou a alteracdo do papel tradicional da Administracdo Publica, que constitucionalizada,
vé-se compelida a abandonar o modelo autoritario de gestdo da res publica para se
transformar em um centro de respeito, protecdo e promocdo dos direitos fundamentais,
notadamente o direito fundamental a boa administracdo publica, na formulacdo dada pelo
professor Juarez Freitas, inspirado no art. 41 da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniéo

Europeia.®®

Dessa forma, busca-se compreender de que maneira
0s principios constitucionais influenciam e, mesmo,
direcionam a exegese dos fenémenos juridico-
administrativos.

%1 FREITAS, Juarez. Direito Fundamental & Boa Administracdo Publica e o Direito Administrativo
Brasileiro do século XXI. Direito Administrativo em Debate. Rio de Janeiro, setembro, 2008. Disponivel na
internet: <http://direitoadministrativoemdebate.wordpress.com.. Acesso em 28/06/2015. Nos termos do autor, o
direito fundamental & boa administragdo publica pode ser compreendido como “o direito a administragdo publica
eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivacdo, imparcialidade e
respeito & moralidade, a participagdo social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas e
comissivas.” (p.20) Tal direito fundamental ostenta carater vinculante, direta e imediatamente aplicavel, e
engloba principios e regras.



201

Por conseguinte, a supremacia da Constituicdo impde a irradiagdo de seus principios
e regras pelos institutos do Direito Administrativo, conferindo a Administracdo Publica uma
roupagem constitucional. Toda a atividade administrativa encontrard seu fundamento e seus
limites na Carta Magna, de modo que a todo tempo o gestor publico trabalhara a luz da
vontade constitucional. A ideia restrita de vinculagdo positiva do administrador a lei, na
leitura convencional do principio da legalidade, pelo qual sua atuacdo estava pautada por
aquilo que o legislador determinasse ou autorizasse foi superada.

O administrador deve atuar tendo por fundamento direto a Constituicdo e
independentemente, em muitos casos, de qualquer manifestagdo do legislador ordinario, ele
passa a ser vinculado & Constituicdo e ndo apenas a lei ordinaria. O principio da legalidade
transmuda-se, assim, em principio da juridicidade, compreendendo sua subordinacdo a
Constituicdo e a lei, nessa ordem. A Lei Maior torna-se, portanto, a principal fonte de
interesses publicos. O que significa dizer que o administrador publico agora deve trabalhar,
antes de tudo, para realizar a vontade constitucional. Havendo confronto entre um ato
normativo constitucional e um ato normativo infraconstitucional, o primeiro deve sempre
prevalecer.

A redefinicdo no conteldo da legalidade com o aparecimento do principio da

362

juridicidade®? repercute diretamente no ambito da discricionariedade administrativa®®®, de

modo a permitir que a Administracao Publica:

i) negue vigéncia a lei inconstitucional, ja que toda aplicacdo do direito envolve,
como pressuposto ldgico, um juizo de compatibilidade entre a norma produzida e o
texto constitucional. Em outras palavras, dito principio admite atividade
administrativa contra legem, desde que fundada em norma constitucional,

i) exerca atividades praeter legem, i.e., onde ndo houver lei permissiva, mediante
vinculacdo direta ao texto constitucional;

iii) utilize os métodos e técnicas especificos da interpretagdo constitucional, tais como
a ponderacdo de interesses e a interpretacdo conforme a Constituicdo, para a
resolucéo de problemas administrativos; e

%2 Dito principio, também chamado de principio da constitucionalidade (em contraposicdo & legalidade, muito
embora jamais se negue a vinculagdo do Estado ao direito como um todo), confere a Administracdo Publica,
como parametro de atuacdo, ndo apenas a lei, mas também a prépria Constituicdo. Marcondes, Danilo. Para além
da legalidade: a constitucionalizacdo do direito administrativo através do principio da juridicidade. Disponivel
em www.procuradoria.al.gov.br Acesso em 28/06/2015.

%3 Segundo o Prof. Celso Antdnio Bandeira de Mello, discricionariedade é “a margem de liberdade que
remanescga ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos
dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solu¢do mais
adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade
conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solucdo univoca para a situagao
vertente”. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 48.


http://www.procuradoria.al.gov.br/
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iv) assuma definitivamente seu compromisso com a efetividade dos direitos
fundamentais, na esteira do neoconstitucionalismo, mesmo nos casos em que 0
exercicio deles seja obstado pela mora legislativa inconstitucional.**

Observa-se uma reducdo do conteddo do mérito administrativo. Com a positivacdo
dos principios administrativos, aspectos que antes eram pertinentes ao mérito, agora dizem
respeito a juridicidade do ato. Permite-se ao julgador examinar o ato a luz dos principios ndo
sO da legalidade, mas também da impessoalidade, da igualdade, da eficiéncia, da publicidade,
da moralidade, da razoabilidade, da proporcionalidade. Amplia-se, portanto, a possibilidade
de controle judicial da administragdo, uma vez que se permite ao julgador examinar aspectos
antes impenetraveis do ato administrativo®®. Sob esse enfoque a discricionariedade
administrativa adquire uma nova configuragdo, a partir do momento que os principios figuram
ao lado das regras como os parametros atuais no agir do administrador publico.

Nesse sentido, vale destacar as conclusdes de Freitas a respeito do tema:®®

a) a discricionariedade administrativa, no Estado Democratico brasileiro, encontra-se
vinculada, direta e imediatamente, ao direito fundamental & boa administracao
publica. Toda discricionariedade administrativa tem que guardar referéncia ao
sistema: a liberdade é atribuida para facultar a melhor conformacdo possivel, nao
para obsta-la. Nesse sentido, ndo se admite a mera faculdade. A liberdade, se e
quando exercida como negacdo dos principios/direitos fundamentais, torna-se
viciada por excesso ou deficiéncia e, como tal, negadora da discricionariedade
legitima;

b) consistentemente motivados, os atos administrativos podem ser vinculados ou de
discricionariedade vinculada ao sistema administrativista, ambos adstritos a
observancia ponderada, em vez da antiga obediéncia irreflexiva. Urge, entdo,
aprofundar expressivamente a filosofia do controle dos atos administrativos
discricionarios e vinculados, cobrando-lhes maior congruéncia na motivacédo de fato
e de direito, a semelhanca daquela requerida dos atos judiciais, nos termos da
Constituicao;

c) a clivagem entre atos vinculados e discricionarios reside na maior ou menor
intensidade de vinculacdo ao principio da legalidade (por isso ndo se admite, por
exemplo, revogar ato vinculado), mais do que numa suposta e quimérica
inexisténcia de liberdade do agente na producdo (processual) dos atos
administrativos. Cogitar de subsuncéo automatica da lei ao caso € quase um insulto,
nessa quadra histérica. O bom administrador publico, nos atos discricionarios,

%4 Op. cit. p. 11.

%5 Com a consagragdo do principio da juridicidade, de um lado, ha crescente importancia da Administracéo na
concretizagdo das normas constitucionais e, de outro lado, ha restrigdes maiores a atuagdo do administrador,
sendo os parametros do controle judicial sobre os atos administrativos enriquecidos com os principios
constitucionais.

%6 FREITAS, Juarez. Direito Fundamental & Boa Administracéo Publica e o Direito Administrativo Brasileiro do
século XXI. Direito Administrativo em Debate. Rio de Janeiro, setembro, 2008. Disponivel na internet:
<http://direitoadministrativoemdebate.wordpress.com. p. 11. Acesso em 28/6/2015.
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emite juizos decisérios, no intuito de imprimir crescente concretizacdo a vetores
constitucionais, ao passo que, ao praticar atos vinculados, emite tais juizos, mas o
estritamente necessario a afinacdo com o sistema;

d) a sindicabilidade aprofundada dos atos administrativos ha de ser
preponderantemente principiologica, ultrapassadas, nesse importante aspecto, as
antigas posturas decisionistas e enfatizada a insubsisténcia de atos exclusivamente
politicos no @mbito das relagcdes administrativas: tanto os atos vinculados como 0s
discricionarios precisam guardar vinculacdo com a Lei Fundamental. Todo poder
precisa ser “constitucionalizado”,

e) com efeito, sem substituir o administrador publico, os controladores (em ultima
instancia, os judiciais) podem e devem avaliar o cumprimento de metas de
juridicidade (eficacia, mais do que a eficiéncia) dos atos administrativos, sem que
isso configure qualquer invasdo do merecimento em si. Proclama-se, assim, a
vinculacdo (negativa e positiva) dos atos discricionérios ao sistema de direitos
fundamentais, no intuito de coibir desvios e, com igual &nfase, omissdes;

f) cumpre assimilar esse novo e refinado modelo de sindicabilidade, em consonéncia
com o melhor das transformacdes paradigmaticas do Direito Administrativo
contemporaneo, que precisa passar a ser o Direito da motivacdo madura, deixando
de ser predominantemente monoldgico. Trata-se de relevante mudanca de atitude
mental dos administradores e dos controladores, apta a viabilizar, entre outros
aspectos, formulas de transacao, termos de compromisso.

Verifica-se, assim, que a discricionariedade administrativa deve ndo so ser exercida
em conformidade com a lei que a autoriza, bem como com todos os principios que informam
0 ordenamento juridico. Ao diminuir o efeito da lei, sendo ela a responsavel pelo poder
discricionario da Administracdo Publica, tendo em vista que a legalidade administrativa
deixou de se vincular somente ao texto legal, ndo resta divida de que também é deferido o
controle judicial de tais atos de forma ampla. Uma vez que sdo os principios e as normas da
Constituicao é que dao vigor a lei e, consequentemente, a todo ato publico, que deve guardar
correlagéo direta com os mandamentos constitucionais, sob pena de invalidagdo. Com o fim
do dogma da perfeicdo da lei, passou a legalidade administrativa a se vincular a um sistema
aberto de regras e de principios constitucionais.

Com efeito, em inlmeras oportunidades o agente publico ira se deparar com
situacGes em que o Direito ndo predeterminou qual a conduta a ser utilizada, oportunidade em
gue devera pautar sua conduta na observancia dos principios previstos no sistema juridico,

especialmente do principio da supremacia do interesse publico (primario). Por conseguinte, o
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agente ndo tera total liberdade para eleger qual a conduta mais adequada, porquanto ele esta
obrigado a agir em consonancia com os principios norteadores do Direito Administrativo.

A partir da consagracao do principio da juridicidade e do reconhecimento da forca
normativa dos principios constitucionais, o Direito Administrativo é obrigado a rever alguns

de seus paradigmas tradicionais. Dentre eles se destacam:

a) A redefinicdo da ideia de supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado

De acordo com Binenbjom®’ a ideia de prevaléncia de um interesse publico definido a
priori é incompativel com os fundamentos do Estado democratico de direito que, ao conceber
a Constituicdo como sistema aberto de principios, preconiza a ideia de consenso, participacao
e ponderacdo. Ainda segundo o autor, o reconhecimento da centralidade do sistema de direitos
fundamentais instituido pela Constituicdo, assim como a natureza flexivel e plural dos
principios constitucionais, inviabiliza uma determinacdo aprioristica de uma regra de
supremacia absoluta dos interesses coletivos sobre os interesses individuais, impondo-se a
Administracdo Pablica contemporanea o dever juridico de ponderar 0s interesses em jogo,
almejando a concretizacdo até um grau maximo de otimizacdo. Para tanto, a Administracao

Publica deve buscar utilizar-se da ponderacdo guiada pelo principio da proporcionalidade.

No Estado Democratico de Direito, também
conhecido como o Estado da ponderagéo, o
interesse publico é concertado, negociado,
ponderado em cada caso.

b) A vinculagéo do administrador & Constitui¢do e ndo apenas a lei ordinaria

Supera-se, aqui, a ideia restrita de vinculagdo positiva do administrador a lei, no
entendimento tradicional do principio da legalidade pelo qual sua atuagédo estava pautada por
aquilo que o legislador determinasse ou autorizasse. O administrador pode e deve atuar tendo
por fundamento direto a Constituicdo e independentemente, em muitos casos, de qualquer

manifestacdo do legislador ordinério. A ideia de juridicidade administrativa, concebida a

%7 BINENBJOM, Gustavo. A constitucionalizacdo do direito administrativo no Brasil: Um inventario de
avancos e retrocessos. In: Revista de Direito do Estado, nimero 13, marco/abril/maio, Salvador, 2008, p. 9.
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partir da interpretacdo dos principios e regras constitucionais passa a abranger o campo da

legalidade administrativa. Como nos adverte Di Pietro®®®

, @ constitucionalizacdo ndo reduziu a
legalidade tampouco a substituiu. Ao contrario, ela ampliou o contetdo do principio da

legalidade, criando maiores limites a discricionariedade legislativa e administrativa.

c) A possibilidade de controle judicial do mérito do ato administrativo

Como nos ensina Binenbjom®®, diante da emergéncia da nocéo de juridicidade
administrativa, com a vinculacdo direta da Administracdo a Constituicdo, constata-se a
superacdo da dicotomia entre atos vinculados e discricionarios pela ideia de diferentes graus
de vinculagdo dos atos administrativos a juridicidade. Em outras palavras, ao maior ou menor
grau vinculacdo do administrador a juridicidade corresponderd, via de regra, maior ou menor
controlabilidade judicial dos seus atos. Diante de uma nova configuracdo da
discricionariedade administrativa, surge um novo tipo de controle que passa a prestigiar a
ideia de conformidade ao Direito como um todo (regras e principios), a0 mesmo tempo que
ndo se restringe mais aos enunciados normativos, devendo-se atentar também para 0s
procedimentos adotados pela Administracdo e para as competéncias e responsabilidades dos
Orgaos decisorios.

A atuacdo do Poder Executivo, portanto, ndo deve mais somente atuar em
conformidade com a lei, o principio da legalidade abrange mais que isso, é o Direito como um
todo, decomposto em regras e principios juridicos, € o principio da legalidade transformado
em principio da juridicidade. Em relacdo ao controle da gestdo publica, seja ele interno ou
externo, vale ressaltar que o principio da juridicidade é amplo, contém tanto a legalidade
presente no ordenamento juridico, quanto os principios constitucionais, sejam eles implicitos
ou explicitos, portanto permite verificar se o ato administrativo esta em conformidade com o

ordenamento juridico como um todo.*™

%8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Da constitucionalizacdo do direito administrativo: reflexos sobre o
principio da legalidade e a discricionariedade administrativa. In: Atualidades juridicas: Revista do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Belo Horizonte, ano 2, n.2, p. 106, jan/jun. 2012

%9 BINENBJOM, Gustavo. A constitucionalizacdo do direito administrativo no Brasil: Um inventario de
avancos e retrocessos. In: Revista de Direito do Estado, nimero 13, marco/abril/maio, Salvador, 2008, p. 17.

%% Tendo em vista que o principio da legalidade esta previsto na Constituigdo, h4 doutrinadores nacionais, tais
como, Alexandre Santos Aragdo que denominam, alternativamente, o principio da juridicidade de “legalidade
em sentido amplo”, pois, a Constituicdo ¢ a Lei fundamental e suprema do Estado, e no seu processo de
interpretagdo deve ser considerada sua forga normativa, conferindo as suas normas a maxima eficécia.
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Dessa forma, leciona Germana de Oliveira Moraes®* quanto ao controle jurisdicional
dos atos administrativos que, na época atual, a expressdo “controle de mérito®’* deve ser
substituida por “controle de juridicidade”, ultrapassando o entendimento relacionado ao
exame do ato sob a 6tica de uma legalidade formal, e permitindo uma compreensdo que inclui
0s principios como parametros de anélise, portanto, visando o interesse publico.

A respeito dessa ampliacdo do controle judicial sobre a atuacdo administrativa, Di
Pietro o encara como uma evolucdo do conceito de legalidade, a0 mesmo tempo que se
constata a reducdo da discricionariedade administrativa. No entanto, um aspecto negativo
dessa evolugdo, segundo a autora, se refere a atribuicdo de funcdo normativa ao Poder
Executivo e a o6rgdos e entidades da Administracdo Publica indireta, que ndo detém
legitimidade democrética para a elaboracao de normas cogentes (impositivas).

Os principios funcionam, assim, como os vetores a guiar todo ato publico, inclusive
0 administrativo discricionario. Com tal ideia, é preciso entender que a vinculagdo do ato
administrativo discricionario aos principios constitucionais ndao impede a livre atuacdo do
administrador, pois essa nova filosofia do direito administrativo constitucional qualifica ainda
mais 0 ato publico. Na verdade, a vinculacdo aos principios da Constituicdo, na tomada de
posicdo do administrador, significa que fins contrarios ao interesse publico sejam evitados.
Portanto, a verificacdo dos principios constitucionais no ato administrativo discricionario ndo
inviabiliza o critério de oportunidade e de conveniéncia, visto que esses comandos maiores
ndo impedem a tomada de atos, apenas criam condi¢fes que evitam a arbitrariedade e o abuso
de poder. Sob esse enfoque, o controle jurisdicional, se revela fundamental para o equilibrio
de forcas, pois o administrador possui nos principios constitucionais a garantia de que nao se
curvaré diante da envergadura do poder publico.No reconhecimento de sua condicdo como
normas, 0s principios conquistaram lugar de extrema relevancia no cenério juridico,
colaborando intensamente na pacificacdo das tensbes havidas na sociedade, especialmente
quando superada a ideia de que teriam apenas uma carga axiolOgica, sem qualquer
aplicabilidade juridica imediata.

%' MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administracdo publica. 2. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2004.

%72 Segundo Seabra Fagundes, “o mérito estd no sentido politico do ato administrativo. E o sentido dele em
funcdo das normas de boa administracéo, ou, noutras palavras, é 0 seu sentido como procedimento que atende ao
interesse publico e, a0 mesmo tempo, 0 ajusta aos interesses privados, que toda medida administrativa tem de
levar em conta. Por isso, exprime um juizo comparativo. Compreende 0s aspectos, nem sempre de facil
percepcdo, atinentes ao acerto, a justiga, utilidade, equidade, razoabilidade, moralidade etc. de cada
procedimento administrativo”. O autor ainda acrescenta: “pressupondo o mérito do ato administrativo a
possibilidade de opg¢do, por parte do administrador, no que respeita ao sentido do ato — que podera inspirar-se em
diferentes razfes de sorte a ter lugar num momento ou noutro, como podera apresentar-se com este ou aquele
objetivo — constitui fator apenas pertinente aos atos discricionarios.”
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Por fim, pode-se dizer que a constitucionalizacdo do direito administrativo provoca
uma “virada” quanto ao papel da Administragdo Publica que, antes de subordinar-se a lei,
encontra-se vinculada a Constituicdo (reserva de justica). Cabendo-lhe, assim, a promocao e a

concretizacdo dos valores e fins pablicos que alicercam o Estado Democrético de Direito.

3.2 O NEOCONSTITUCIONALISMO E A FUNCAO NORMATIVA DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

Pouca importancia dao, em geral, os nossos publicistas as ‘questoes de principios’.
Mas os principios sdo tudo. Os interesses materiais da na¢do movem-se de redor
deles, ou, por melhor dizermos, dentro deles.

(Rui Barbosa)

A partir do sentido etimoldgico da palavra principio, podemos depreender que, por
derivar do termo latino principium, enuncia a ideia de comeco, de origem, circunstancia que
se leva a antever que o principio deve ser tido como o vetor originario de adequacéo,
interpretacdo e concretizacdo de um sistema juridico.

Ao longo da historia, os principios ja tiveram muitas interpretacdes sempre baseadas
na corrente doutrinaria de cada época, posto que 0s mesmos apenas assumem um significado
quando analisados como um todo, em consonancia com o restante do sistema juridico.
Podendo-se identificar, trés momentos distintos e relevantes: o direito natural, o positivismo
legalista e 0 pds-positivismo. No direito natural, os principios eram tidos como axiomas
juridicos, com o escopo de alcangar o conceito de bem. Ja no positivismo, eram considerados
como fontes simplesmente subsidiarias, servindo apenas como fungdo programatica, causando
a separacdo entre o Direito e a moral, voltado para um processo de interpretacdo
axiologicamente neutro da Constituicao.

No pos-positivismo é que surge a forca normativa e preponderante dos principios,
reaproximando a racionalidade préatica do Direito. Sobre essa nova realidade, discorre Daniel

Sarmento: °"3

Na verdade, os principios constitucionais encarnam juridicamente os ideais de
justica de uma comunidade, escancarando a Constitui¢gdo para uma ‘leitura moral’,
pois &, sobretudo, através deles que se dara uma espécie de positivagdo
constitucional dos valores do antigo direito natural, tornando-se impossivel uma
interpretagdo axiologicamente asséptica da Constituicéo.

33 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 79.
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Diante desse contexto, verifica-se que os principios se tornaram o norte de toda a
ordem legal. Os principios juridicos explicitos (positivados por uma institui¢do legitima) ou
implicitos (abstraidos do ordenamento juridico), como se V€, deixaram de desempenhar um
papel secundario para se tornarem os protagonistas do ordenamento juridico. Sua maior

conquista, no entanto, é o reconhecimento de sua efetiva normatividade na atualidade.

O movimento de positivacdo em ambito constitucional dos principios gerais de
Direito, sobretudo com o advento do chamado Estado social de direito, constitui trago
distintivo do constitucionalismo contemporaneo, a exemplo do que ocorre com a Constituicao
brasileira de 1988.

A forca juridica vinculante das constituicbes contemporaneas decorre,
necessariamente, da normatividade dos principios constitucionais®™*. No se podendo mais
conceber as normas constitucionais como simples idearios, expressdes de anseios, aspiracoes
de uma dada Sociedade, face o indesejado déficit de legitimidade que ameaca as democracias
contemporaneas. A forca normativa da Constituicdo torna-se, assim, condicdo indispensavel a
propria conservacdo do ordenamento juridico.

A constitucionalizacdo dos principios juridicos coincide, pois, com a defesa
doutrinéria da forca normativa e vinculagdo dos principios, em contraposicdo as ideias
positivistas que dominaram, hegemonicamente, o discurso juridico até a primeira metade do
século XX. O uso dos principios como fonte normativa subsidiaria, conforme defendido pelo
positivismo juridico, j& ndo encontra mais guarida na teoria constitucional contemporanea’>.
Essa é a pauta que informa o chamado pés-positivismo juridico.*”®

O pos-positivismo possibilita 0 encontro da norma com a ética, introduzindo no
ordenamento juridico as ideias de justica e legitimidade materializadas em principios, assim

denominados os valores compartilhados pela sociedade em um dado momento e lugar. Os

374 Neste sentido, pode-se afirmar que a questdo da normatividade dos principios juridicos guarda profunda relagéo

com a superacdo do Estado liberal de direito, pautado pela I6gica do positivismo juridico, e a consolidagdo do
“neoconstitucionalismo” como expressao do modelo conhecido como “pds-positivismo juridico”.

5 No atual estagio evolutivo da Teoria Geral do Direito, particularmente no Direito Constitucional, os Principios
Juridicos, sob qualquer prisma que se posicione o jurista ou operador do direito, caracterizam-se por exigirem um grau
maximo de juridicidade, ou noutros termos, devem revelar normatividade potencializada e predominante.

¥® No Estado Lliberal ou “Estado de Direito Legislativo”, como se refere Gustavo Zagrebelski, o legislador aparece
como o “senhor do direito”, sendo visivel uma total confusdo entre lei e Direito. O Direito é o que esta na lei e a justica
€ 0 que a lei determina. Assim, o conceito de justica importa a ordem moral e ndo a ordem juridica (ZAGREBELSKI,
1995, p. 21-23). A previsibilidade e seguranca de um sistema fechado de regras juridicas, que garante a propriedade
privada e a liberdade de mercado para uma sociedade politicamente homogénea constituem os postulados basicos do
liberalismo classico. A figura do legislador como “senhor do direito”, trago caracteristico do Estado liberal, é
superada pela valorizagdo dos juizes, ndo como novos “senhores do direito” — por se revelar incompativel com a
prépria ideia contemporanea de constitucionalismo — mas enquanto importantes atores no processo de efetivagdo e
concretizagdo dos direitos fundamentais. 150-53
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principios, além de condensarem valores, ddo unidade ao sistema juridico e condicionam o
trabalho interpretativo.

O neoconstitucionalismo caracteriza-se, assim, pelo predominio da Constituicdo. O
que significa dizer que o dogma da sujeicdo a lei passa a ser substituido pela maxima da

sujeicdo & Constituicdo, entendida como sistema normativo aberto®’’

constituido por regras e
principios voltados a consecucdo da justica material. Considera-se sistema constitucional
aberto aquele que agrega dois elementos (a realidade e o texto) que se relacionam, se
comunicam, se interligam e se transformam mutuamente. O texto se abre para a realidade, e a

realidade se permite ser modificada pelo texto.
A Constituicdo aberta de regras e principios oferecem possibilidades de

concretizacdo da norma constitucional, da pertinéncia de constitucionalismo adequado a
realidade, ao mesmo tempo em que transmite credibilidade para sociedade. Porém ha que ser
mantido um certo grau de fechamento para o sistema, de maneira a garantir a seguranca
juridica e a estabilidade democratica.

Ney Bello defende que a interpretacdo integra aplicacdo e construcdo do texto
constitucional, sem descurar da realidade politica e social e das aspira¢cbes de um povo que
deu feicdo a um pacto fundador que prevé direitos e garantias fundamentais para seus
cidaddos. A interpretacdo da Constituicdo com um enfoque aberto pode significar o Unico
vetor de transformacdo da sociedade possibilitando o afastamento da massificadora
desigualdade e exclusdo social. Sob essa Otica, tem-se que a exclusdo social passa pela
negacao dos direitos positivados e, consequentemente, pela negacdo da propria Constituicao.
Mas ela ndo é sendo um instrumento de protecdo dos direitos humanos, independente do nivel
social ou da categoria econdmica em que esteja inserida a pessoa. O Estado Democrético de
Direito tem obrigagdo de preservar as esferas de direito das minorias na administragdo dos
conflitos sociais, devendo caminhar numa linha de unidade politica minima.

Esse espago constitucional aberto, em que ocorre o dialogo entre texto e realidade, é
propiciado pela presenca das normas-regra e das normas-principio, que representam as
expressdes das intengbes do proprio texto e tornam o sistema normativo dindmico. Os

principios ocupam papel destacado no ordenamento juridico por serem normas fundantes da

""Esta expressdo, cunhada por Canotilho, ¢ decodificada por ele nos seguintes termos: “é um Sistema aberto porque

tem uma estrutura dialégica (Caliess), traduzida na disponibilidade e capacidade de aprendizagem das normas
constitucionais para captarem a mudanga da realidade e estarem abertas as concepgdes cambiantes da verdade e da
justica; é um sistema normativo, porque a estruturagdo das expectativas referentes a valores, programas, fungdes e
pessoas € feita através de normas; € um sistema de regras e de principios; € um sistema normativo, porque a
estruturagdo das expectativas referentes a valores, programas, fungdes e pessoas é feita através de normas; € um
sistema de regras e de principios, pois as normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de principios como
sob a forma de regras CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. [S.L.]: Almedina, 2000, p. 1159.
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propria ordem juridica ndo podendo as outras normas do sistema deles se afastar, pois 0s
principios representam a base das normas juridicas. Um direito se realiza quando um principio
é respeitado, pois eles sdo standard juridicos, para quem a idéia de direito e de justica esta
esculpida em um principio. Para Canotilho, os principios representam a fonte de legitimidade
das normas-regra.

Todo sistema constitucional, segundo Bello®”®

, para que possa ser um sistema
democratico, necessita de uma tensdo entre regras e principios que possam harmonizar a
dindmica e a seguranca juridica, afastando a excessiva ditadura da lei e dos aplicadores da lei.

Para J. J. Gomes Canotilho, a existéncia de regras e principios constitucionais,
formando uma estrutura sistematica, “possibilita a compreensdo da constitui¢do como sistema
aberto de regras e principios”, em que 0 sistema ideal comp@e-se de regras e principios,
coexistindo ambos no sistema juridico, os segundos constituindo-se em fundamentos juridicos
para as primeiras, como uma “idoneidade irradiante que lhes permite ‘ligar’ ou cimentar
objetivamente todo o sistema constitucional”. As normas-regra possuem comandos fechados,
indicam maior seguranca juridica, e as normas-principios, por carregarem comandos mais
abertos e mais flexiveis, representam o caminho de transformacdo mais rapido da ordem
constitucional.

O doutrinador portugués defende o sistema constitucional aberto como a melhor
possibilidade de concretizacdo do Estado Democratico de Direito. Entende que a existéncia de
regras e principios possibilita a decodificacdo de um constitucionalismo adequado da estrutura
sistémica, ou seja, a compreensdo da constituicdo como sistema aberto de regras e principios.
O sistema juridico composto desses dois elementos conduz a uma racionalidade préatica
adequada. Um sistema com esses dois elementos, permite um espago livre para o0 Seu

desenvolvimento e complementacdo, tido como sistema constitucional aberto.®” 3% A

8 BELLO FILHO, Ney de Barros. Sistema Constitucional Aberto — Teoria do Conhecimento e da Interpretacéo
do Espaco Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p -282.

%9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. e Teoria da constituicdo [S.L.]: Almedina,
2000, p. 1174-1175

%80 "Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras conduzir-nos-ia a um sistema juridico de
limitada racionalidade préatica. Exigiria uma disciplina legislativa exaustiva e completa — legalismo — do mundo
da vida, fixando, em termos definitivos, as premissas e os resultados das regras juridicas. Conseguir-se-ia um
'sistema de seguranca’, mas ndo haveria qualquer espaco livre para a complementacdo e desenvolvimento de um
sistema, como 0 constitucional, que é necessariamente um sistema aberto. Por outro lado, um legalismo estrito
de regras ndo permitiria a introducéo dos conflitos, das concordancias, do balanceamento de valores e interesses,
de uma sociedade pluralista e aberta. Corresponderia a uma organizagdo politica monodimensional (...). O
modelo ou sistema baseado exclusivamente em principios (...) levar-nos-ia a consequéncias também inaceitaveis.
A indeterminacéo, a inexisténcia de regras precisas, a coexisténcia de principios conflitantes, a dependéncia do
'possivel’ fa ctico e juridico, sé poderiam conduzir a um sistema falho de seguranca juridica e tendencialmente
incapaz de reduzir a complexidade do proprio sistema”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional. e Teoria da constitui¢do [S.L.]: Almedina, 2000, p. 1162
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normatividade dos principios guarda uma relacdo daplice com a p6s-modernidade. Ao mesmo
tempo em que propde uma normatividade mais aberta, mais adequada, portanto, ao contexto
de fragmentacdo caracteristico da pds-modernidade, a atribuicdo de imperatividade aos
principios permite a integracdo entre um contexto social fragmentado e disperso por uma
infinidade de interlocutores legitimados a proferir atos de fala e a necessidade de atribuir
sentido e norma a atuagdo social dos individuos.

Como bem destaca Assis®®!, o reconhecimento da carga normativa aos principios
constitucionais possibilita ainda que, de forma precaria e incompleta, a possibilidade de
ordenacdo social e a legitimidade das institui¢cbes sociais, num momento em que a divida e a
relatividade possuem efeito erosivo sobre o ordenamento juridico e o principio da seguranca

juridica.

Numa realidade plural, fragmentada e conflituosa como a
da sociedade contemporanea, a normatividade dos
principios contribui para a realizagdo mais plena dos
imperativos da seguranga juridica e da pretensdo de
legitimidade a que almeja o Direito p6s-moderno.

Os principios juridicos, como afirma Paulo Bonavides, ao saltarem dos codigos para
as constituicdes, do Direito Privado para o Direito Publico, da dogmatica civilista para a
dogmatica constitucional, promoveram uma completa mudanca no modo de se compreender,
interpretar e aplicar as normas integrantes do sistema juridico.>®? Espindola destaca que pelos
principios constitucionais positivaram-se os principais valores éticos, politicos e juridicos
ordenadores da sociedade e do Estado; dos principios constitucionais, em termos juridico-
positivos, pode-se extrair, portanto, os grandes sentidos da democracia constitucional
contemporanea (tanto no processo de produc¢do quanto no de aplicacdo do Direito).

Os principios constitucionais, como bem destaca Canotilho, sdo multifuncionais,
vindo a cumprir diversos papéis na ordem juridica, vinculando: a pratica de varios atos
juridico-pablicos; leis, sentencas e atos administrativos; as acdes dos poderes publicos

(executivo, legislativo e judiciario, federais, estaduais e municipais) e dos poderes privados.

IASSIS, Wilson Rocha. A normatividade dos principios e a pés-modernidade. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 11, n. 1011, 8 a br. 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/821. Acesso em: 20 de
novembro de 2015.

%82 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. So Paulo: Malheiros, 1997. p. 228-266.


http://jus.com.br/artigos/8212/a-normatividade-dos-principios-e-a-pos-modernidade
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006/4/8
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006/4/8
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006/4
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006
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Concretizam-se através do processo legislativo, do processo administrativo e do processo
judicial, além, é claro, do processo de interpretacdo e aplicacdo privada pelos particulares.

Dessa forma, pode-se dizer que os principios funcionam também como fonte de
legitimacdo (padrdo de legitimacdo constitucional) da decisdo. Em outras palavras, 0s
principios sdo as imposicdes deontoldgicas® que legitimam as decisdes/escolhas pablicas no
ambito do Estado Democrético de Direito. Ha que se destacar, nesse caso, a importancia dos
principios constitucionais como pardmetro para as decisdes no ambito da Administracéo
Plblica, ao mesmo tempo em que se discute a ampliacdo da legalidade administrativa
(principio da juridicidade) e a adocdo de mecanismos mais flexiveis na sua gestéo e na propria
conducdo das politicas publicas. Principios constitucionais e a democracia contemporanea
mantém relacdo estreita. Ja que se propdem fortalecer o cidaddo a desempenhar o seu papel
no espaco publico em prol de seus direitos e interesses.

Como nos ensina Espindola®*

, @ democracia contemporanea se apresenta em bases
substantivas de modo a prestigiar o exercicio da cidadania em detrimento do procedimento
formal presente na democracia moderna. Nesse sentido, destaca o autor que, assim como €
democratico integrar-se a vontade da maioria e que governantes decidam de acordo com
procedimentos formais de formacdo da vontade politica, também é democratico dotar a
cidadania de instrumentos juridicos habeis que permitam questionar, ou mesmo impugnar,
atos praticados por governantes que se revelarem ofensivos aos preceitos constitucionais.

E nesse sentido que Bonavides®®® destaca a “superioridade e hegemonia dos
principios na piramide normativa”, supremacia essa que ndo ¢ apenas formal, mas, sobretudo,
material, visto que os principios sdo compreendidos, equiparados e até confundidos com os
valores, constituindo-se na “expressdao mais alta da normatividade que fundamenta a
organiza¢do do poder”. E arremata: “as regras vigem, os principios valem; [...] Os principios,
enquanto valores fundamentais governam a Constituicdo, o regime, a ordem juridica. Nao é
apenas a lei, mas o Direito em toda a sua extensdo, substancialidade, plenitude e

abrangéncia”.

%3 Deontologia (do grego Séov, translit. deon"dever, obrigacdo™ + Adyoc, logos, “ciéncia"), na filosofia moral

contemporanea, é uma das teorias normativas, segundo a qual as escolhas sdo moralmente necessarias, proibidas ou
permitidas. Portanto inclui-se entre as teorias morais que orientam nossas escolhas sobre o que deve ser feito." Ou
ainda, parte da Filosofia que trata dos principios, fundamentos e sistemas da moral.? O termo foi introduzido em 1834,
por Jeremy Bentham, para referir-se ao ramo da ética cujo objeto de estudo sao os fundamentos do dever e as normas
morais. E conhecida também sob o0 nome de "Teoria do Dever".> E um dos dois ramos principais da Etica Normativa,
juntamente com a axiologia.

%84 ESPINDOLA Ruy Samuel. A Constituicdo como garantia da democracia: o papel dos principios constitucionais.
In: Novos Estudos Juridicos, Ano VI, nimero 11, outubro, 2000, 51-69.

%5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, Renovar, Rio de Janeiro, 2008, p. 237-60.


https://pt.wikipedia.org/wiki/L%C3%ADngua_grega
https://pt.wikipedia.org/wiki/Translit.
https://pt.wikipedia.org/wiki/Filosofia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Moral
https://pt.wikipedia.org/wiki/Deontologia#cite_note-plato.stanford.edu-1
https://pt.wikipedia.org/wiki/Deontologia#cite_note-2
https://pt.wikipedia.org/wiki/1834
https://pt.wikipedia.org/wiki/Jeremy_Bentham
https://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%89tica
https://pt.wikipedia.org/wiki/Moral
https://pt.wikipedia.org/wiki/Deontologia#cite_note-Waller.2C_Bruce_N_2005-3
https://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%89tica_Normativa
https://pt.wikipedia.org/wiki/Axiologia
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Ana Paula de Barcellos®®, por sua vez, lembra que “ao juridicizar, através de principios,
valores fundamentais e agdes politicas que entende decorrerem de forma direta e imediata de tais
valores, a Constitui¢do coloca a seu servi¢o o instrumental juridico do direito constitucional,
retirando-os do debate meramente politico”.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a principal contribuicdo da teoria pos-positivista
do Direito consiste na construcdo de elementos normativos voltados para a aplicacéo pratica

dos principios. O que leva, portanto, a necessidade de se pensar um modelo de interpretacéo

k387

constitucional aberto a realidade social. Vale destacar Strec quando menciona as

resisténcias ainda percebidas no contexto brasileiro quanto a adocdo de um modelo

hermenéutico em bases pds-positivistas:

Estou convencido que hd uma crise de paradigmas que obstaculiza a realiza¢do (o
acontecer) da Constituicdo (e, portanto, dos objetivos da justica social, da igualdade,
da fungdo social da propriedade, etc.): trata-se das crises dos paradigmas objetivista
aristotélico-tomista e da subjetividade (filosofia da consciéncia), bases da concepcédo
liberal-individualista-normativista do Direito, que se constitui, em outro nivel, na
crise de modelos do Direito, pela qual, muito embora ja tenhamos, desde 1988, um
novo modelo de Direito, nosso modo-de-fazer-Direito continua sendo o mesmo de
antanho, isto é, olhamos o0 novo com os olhos do velho, com a agravante de que 0
novo (ainda) ndo foi tornado visivel. Mais do que isto, a propria crise nao foi
tornada visivel ‘como’ crise; o velho ndo foi compreendido ‘como’ (als) velho. A
tradicdo inauténtica cega, obnubilando as possibilidades da manifestacdo do novo
‘como’ (als) novo.
E prossegue o insigne jurista®®:

H& que se detectar os problemas que fizeram com que a expressiva parcela dos
dispositivos da CF/88 ndo obtivesse efetivacdo: a prevaléncia/dominancia do
paradigma da filosofia da consciéncia, refratério & guinada linguistico-hermenéutica,
de cunho objetificante (portanto metafisico), que provocou a entificacdo do ser
(sentido) do Direito (e sobretudo da Constituicdo); a ndo-existéncia de um Estado
Social no pais, muito embora o forte intervencionismo do Estado (e do Direito); a
prevaléncia do paradigma liberal de Direito, mormente pela coexisténcia promiscua
de um ordenamento infraconstitucional ndo filtrado constitucionalmente; o néo
estabelecimento de um tribunal constitucional ad hoc; o processo de globalizacéo
das politicas neoliberais, sdo fatores que obstaculizam a implantacdo daquilo que
aqui denomino de "realizacdo das promessas da modernidade.

Dessa forma, o contetido axioldgico é indispensavel na busca de uma interpretagdo
adequada, apta a concretizar os direitos fundamentais. O intérprete € um ser histérico e esta

inserido na realidade social, na realidade dos fatos. Para cada caso concreto teremos uma

%5 BARCELLOS, A. P. de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais, Renovar Rio de Janeiro, 2008, p.
30.

%7 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigéo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. 22 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 218-19.

%88 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigéo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. 22 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 3.
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resposta constitucionalmente adequada. Em outras palavras, uma interpretacdo correta decorre

da analise da norma constitucional em face de determinado caso concreto.

3.2.1 A sociedade aberta e a interpretacdo pluralista da Constituicdo e a proposta de
Peter Haberle para um novo modelo de hermenéutica constitucional

N&o existe apenas politica por meio de interpretacdo constitucional mas também
interpretacéo constitucional por meio da politica. (Peter Haberle)

Em sua obra de hermenéutica constitucional, “Sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e ‘procedimental’ da constituicéo’,

Peter Haberle®®

enfrenta o problema da participacdo democratica no processo de
interpretacdo/concretizagdo constitucional — em nitida e imprescindivel superacdo dos
métodos tradicionais, através da busca por novos meios e formas de participacéo,
comunicacdo e interacdo entre todos os potenciais participantes deste (continuo) processo.
Isto é, Haberle estabelece como ponto central de sua obra a preocupacdo em realizar (e
instrumentalizar) uma necessaria hermenéutica da Constituicdo aberta a pluralidade (moral,
social, cultural, etc) de intérpretes que integram uma dada sociedade — o que ganha relevo,
sobretudo, naquelas que adotam o modelo de Estado Democratico de Direito —, afinal, “quem

vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos por co-interpreta-la”**

representando,
pois, um seu legitimo intérprete. Segundo o autor, a teoria da interpretacdo constitucional
tem concentrado seus esfor¢cos em dois pontos principais: a questdo acerca das tarefas e

objetivos da interpretacdo, e a questdo acerca dos métodos, que envolve o processo da

%8950bre a obra de Haberle vale a pena destacar as palavras de Gilmar Mendes, constantes da apresentacdo do
livro: [...] Haberle propugna pela adogdo de uma hermenéutica constitucional adequada a sociedade pluralista ou
a chamada sociedade aberta. Tendo em vista o papel fundante da Constituicdo para a sociedade e para o Estado,
assenta Haberle que todo aquele que vive a Constituicdo € um seu legitimo intérprete. Essa concepgao exige uma
radical revisdo da metodologia tradicional que, como assinala Héberle, esteve muito vinculada ao modelo de
uma sociedade fechada. A interpretacdo constitucional dos juizes, ainda que relevante, ndo é (nem deve ser) a
Unica. Ao revés, cidaddos e grupos de interesse, Orgdos estatais, o sistema publico e a opinido publica
constituiriam forgas produtivas de interpretacéo, atuando, pelo menos, como pré-intérpretes [...] do complexo
normativo constitucional. [...] Evidentemente, essa abordagem tem consequéncias para o proprio processo
constitucional. Haberle enfatiza que os instrumentos de informagdo dos juizes constitucionais devem ser
ampliados e aperfeicoados, especialmente no referente as formas gradativas de participacdo e a propria
possibilidade de interpretacdo no processo constitucional (notadamente nas audiéncias e nas “intervencdes”).
Impde-se, pois, para Haberle, um refinamento do processo constitucional, de modo a se estabelecer uma
comunicagdo efetiva entre os participantes desse processo amplo de interpretacdo. Portanto, 0 processo
constitucional torna-se parte do direito de participagdo democratica. HABERLE, Peter. Hermenéutica
constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo: Contribuicdo para a interpretacao pluralista
e procedimental da Constituicdo, (Trad. Gilmar Mendes), Sergio Antonio Fabris, 2002, p.09-10.

30 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional- A sociedade aberta dos intérpretes da Constituic&o:
Contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo, (Trad. Gilmar Mendes), Sergio
Antonio Fabris, 2002, p.13.
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interpretacdo e suas regras. Todavia, ha um aspecto fundamental para o qual ndo se tem dado
a devida importancia: a questdo relativa aos participantes da interpretacdo. 1sso se da em razdo
do forte vinculo que a teoria da interpretacdo constitucional tem mantido com um modelo de
sociedade fechada, conferindo especial destaque aos procedimentos formalizados e a
interpretacdo constitucional realizada pelos magistrados. Contudo, por mais importante que
seja a interpretacdo constitucional dos juizes, ela ndo ¢ a Unica possivel.

Mais precisamente, Haberle deseja operar uma sintese entre a Constituicdo e a
realidade constitucional, destacando o papel fundamental exercido pelos agentes que
conformam essa realidade. Destarte, busca analisar as implicacOes decorrentes de uma reviséo
da metodologia juridica tradicional — vinculada ao conceito de sociedade fechada — e trabalhar
uma metodologia centrada no modelo aberto e pluralista de sociedade, tendo como eixo
principal o problema dos participantes do processo de interpretacdo constitucional. Destaca,
assim, que a interpretacdo tem sido tradicionalmente considerada tdo somente como uma
atividade dirigida, de modo consciente e intencional, a compreensao e explicitacdo do sentido
de um texto. Essa concepcdo restrita — reflexo dos métodos tradicionais de origem civilista
propostos por Savigny — se revela, portanto, insuficiente a analise hermenéutica realista
proposta por Hé&berle, tornando-se necessario o uso de um conceito mais amplo de
interpretacdo, que reconheca a relevancia do espacgo publico na sociedade aberta.

Nesse sentido, o autor propde a tese de que ndo € possivel o estabelecimento de um
namero limitado de intérpretes da Constituicdo, na medida em que todos os 6rgdos estatais e
poténcias publicas, assim como todos 0s grupos e cidaddos, encontram-se envolvidos nesse
processo de interpretacdo, que deverd ser tdo mais aberto quanto mais pluralista for uma
sociedade. Haberle destaca que todos aqueles que vivem a norma devem ser considerados
como forgas produtivas da interpretacdo, ou seja, sdo intérpretes lato sensu da Constituicéo,
ou ao menos pré-intérpretes. Como os intérpretes juridicos da Constituicdo ndo sdo os Unicos
que vivem a norma, ndo podem monopolizar a atividade interpretativa.

Todavia, isso ndo significa a supressdao da responsabilidade da jurisdi¢éo
constitucional, tampouco nega sua relevancia no que diz respeito ao processo interpretativo.
Trata-se apenas de reconhecer a influéncia da teoria democratica sobre a hermenéutica
constitucional, conferindo-lhe maior legitimidade. Logo, a interpretacdo constitucional so
pode ser pensada tendo em vista a esfera publica e a realidade constitucional, de modo que
ndo é mais possivel desconsiderar o papel do cidaddo e das demais poténcias publicas na
interpretacdo da Lei Maior. Com isso, a teoria da ciéncia, da democracia, da Constitui¢do e da

hermenéutica acabam consubstanciando uma singular mediagéao entre Estado e Sociedade.
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Tanto do ponto de vista tedrico quanto do ponto de vista pratico, a interpretacdo da
Constituicdo ndo constitui um fendmeno absolutamente estatal, pois além dos 6rgéos estatais
e dos participantes diretos, todas as forcas da comunidade politica — ainda que de forma
potencial — também tém acesso a esse processo. O papel exercido pelas pessoas concretas
merece destaque na teoria de Héberle, inclusive no que diz respeito as fungdes estatais — leia-
se parlamentares, funcionarios publicos e juizes. A isso ele denomina personalizacdo da
interpretacdo constitucional.

No que diz respeito ao processo politico, Héberle reconhece sua relevancia para a
interpretacdo da Constitui¢do. O legislador também possui um poder de conformac&o, assim
como o juiz constitucional. A diferenga existente se situa no plano qualitativo, ou seja, ao juiz
¢ assegurado um espaco na interpretacdo cujos limites decorrem de argumentos de indole
técnica. Todavia, sob o prisma quantitativo, ndo existiria, segundo o autor, diferenca
fundamental entre as duas situacdes.

Observa-se, nesse sentido, que parte da esfera pablica (Offentlichkeit), assim como
da realidade constitucional, é criada pelo legislador, de modo que seu papel possui uma
funcdo precursora na interpretacdo da Lei Maior e no processo de mutacdo constitucional,
influenciando sua atividade o posterior desenvolvimento dos principios constitucionais. Por
fim, a Ciéncia do Direito Constitucional, catalisada principalmente por intermédio da
jurisdicdo constitucional, também configura a interpretacdo da Constituicdo. A abordagem
proposta por Héberle traz consequéncias para o proprio processo constitucional: “Colocado no
tempo, o0 processo de interpretacdo constitucional € infinito, o constitucionalista é apenas um
mediador (Zwischentrager)”. Acrescente o fato de que diversos problemas em torno da
Constituicdo material ndo chegam a Corte Constitucional e sera possivel perceber que, mesmo
sem a interpretacdo judicial, a Constituicdo subsiste. Em uma sociedade aberta existem outras
vias que levam a interpretacdo da Lei Maior, o processo constitucional formal ndo é a Unica.
Em dltima instncia, significa a necessidade de aperfeicoamento dos instrumentos de
informacdo dos juizes, principalmente quanto ao alargamento da possibilidade de participagédo
no processo constitucional, permitindo assim uma comunicagdo efetiva entre os diversos
participantes desse amplo processo de interpretacdo. Consequentemente, “O direito processual

constitucional torna-se parte do direito de participagdo democratica.”**

%1 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da Constituic&o:
Contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo, (Trad. Gilmar Mendes), Sergio
Antonio Fabris, 2002, p.42.
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3.2.2 Addistingdo entre regras e principios

A consideracao das regras e dos principios como duas distintas espécies de normas é
uma caracteristica da denominada teoria pos-positivista, que se apresenta atualmente como
uma sintese resultante da contraposicao entre o jusnaturalismo e o positivismo classico. O
pos-positivismo defende que o direito posto é formado por normas fechadas, estruturadas por
uma hipotese de fato e uma consequéncia juridica, denominadas de regras, bem como por
normas abertas, consistentes na simples enunciacao prescritiva de um valor, designadas como
principios. Por meio dos principios, notadamente os previstos nas constituicdes, o direito
positivo abre-se a exigéncias de justica, aproximando-se do direito natural.

Willis Santiago Guerra Filho (2009, p. 62-63) afirma que a Teoria do Direito
contemporaneo, “em uma fase ‘pos-positivista’, com a superagao dialética da antitese entre o
positivismo e o jusnaturalismo”, distingue normas juridicas que sdo regras, em cuja estrutura
I6gico-debntica ha a descricdo de uma hipotese fatica e a previsdo da sua consequéncia
juridica, daquelas que sdo principios, as quais ndo descrevem situacdes juridicas, mas
prescrevem valores, que assim adquirem validade juridica objetiva, ou seja, positividade.

A distincdo entre regras e principios é entdo, e na verdade, uma distin¢ao entre dois
tipos de normas. Existem varios critérios tradicionais para a distincdo entre regras e
principios. O mais comum ¢é o critério da generalidade. Segundo esse critério, 0s principios
sdo normas com um grau de generalidade relativamente alto e as regras, normas com um nivel
relativamente baixo de generalidade.

H4, também, o conhecido critério da abstracdo, segundo o qual os principios sdo
normas com um grau de abstracdo relativamente alto e as regras, normas com um nivel
relativamente baixo de abstracdo. Outros critérios, tais como o do valor expressado e o da
aplicabilidade, sdo também comumente utilizados com o intuito de fazer a distincdo entre as
regras e os principios. Para Robert Alexy, entre regras e principios existe ndo somente uma
diferenca de grau, mas uma diferenca qualitativa. Nesse sentido, as regras apresentam-se sob
a forma de um conteudo determinado que € ou néo realizado em sua plenitude, isto é, a regra
é ou ndo é cumprida na inteira medida de seu enunciado normativo. Se uma regra é valida,

entdo ha que se fazer exatamente o que ela exige: nem mais, nem menos.
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As regras contém em si determinacdes precisas acerca do que é fatica e juridicamente
possivel. Ronald Dworkin,**? explicando o carater das regras a partir de uma distinc&o légica
entre elas e os principios, diz que sua aplica¢ao redundara sempre no ’tudo ou nada’’ (all-or-
nothing fashion), vale dizer as regras simplesmente se aplicam ou ndo se aplicam aos casos
concretos para 0s quais sdo estipuladas. Para o referido autor, o choque entre regras é sempre
solucionado pelos critérios cléssicos de superacdo de antinomias, em que se analisam
hierarquia, especialidade e cronologia (método da subsuncéo). O principio, por sua vez,
possui uma dimensdo de peso. Assim, o conflito entre principios ndo € resolvido pela
prevaléncia integral de um com o consequente descarte de outro, mas pela anélise da
importancia que cada principio envolvido na questdo possui naquela situacdo especifica, sem
que o outro perca sua validade (método da ponderacao).

Ja os principios, por sua vez, podem ser cumpridos em graus diferentes, de acordo
com as possibilidades faticas que se apresentem para sua realizagcdo. Um principio ndo deixara
de ser cumprido ou aplicado se seu contetdo normativo ndo for realizado com exatid&o.
Assim, os principios poderiam ser caracterizados como mandados ou ordens de otimizacéo.
Nas palavras de Alexy®®, “os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes”. Ou seja, os
principios sdo mandados de otimizacdo, caracterizados pelo fato que podem ser cumpridos em
diferentes graus e na medida devida do seu cumprimento, 0 que ndo apenas depende das
possibilidades reais, ou genericamente concretas, como também das possibilidades
especificamente juridicas existentes naquele momento em que se dé a sua aplicagéo efetiva.>*
H4&, em relacdo aos principios, um dever de proporcionalidade a ser observado diante do caso
concreto.

Em outras palavras, é oferecido ao aplicador, nesse mister, o principio da
proporcionalidade, capaz de indicar, em cada caso concreto, a solu¢cdo mais adequada, porque

¢ a mais suave e a mais vantajosa, oferecendo maior protecdo com o menor sacrificio. Ou

%92 segundo Dworkin principios em sentido amplo englobam os principios em sentido estrito (tutelam os direitos
individuais e as diretrizes) e as diretrizes (ou politicas), as quais servem de vetores para a implementacdo de
objetivos coletivos.

%% Na teoria de Alexy, norma é género do qual derivam duas espécies; os principios e as regras. Principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Séo
mandamentos de otimizacdo, caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus, cujo
cumprimento ndo somente depende das possibilidades reais, mas também das juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras opostas.

3% «Afirmar que a norma principiologica tem sua hipotese de incidéncia aberta, significa dizer, que ndo encerra a
descricao de todos os fatos aos quais se aplica, o que depende de uma concretizacdo, a qual normalmente é feita
pelo juiz”. FERRARI, Regina Maria M. Nery. A constitucionalizagdo do direito administrativo e as politicas
publicas. In: Revista Eletronica sobre Reforma do Estado. Numero 19, Salvador, setembro/outubro/novembro de
2009, p. 7.
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seja, em todo conflito prévio a aplicacdo do direito, deverdo ser sopesados,
proporcionalmente, os valores em jogo, em busca da solugdo que melhor recomponha os
direitos lesados ou ameacados.

Canotilho também reconhece que as regras e 0s principios sdo duas espécies de
normas. Para ele, a distingdo se da entre as espécies de normas. De acordo com o jurista
portugués, tal distingdo pode ocorrer a partir dos seguintes critérios: segundo o grau de
abstracdo; a vista do grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto; quanto ao
carater de fundamentalidade no sistema das fontes de direito; quanto a proximidade da ideia
de direito e, por fim, levando em conta a natureza normogenética.

Frente aos critérios eleitos por Canotilho, referido jurista classifica os principios em
quatro grandes grupos, conforme nos revela Nery Junior®®, a saber: (a) Juridicos
Fundamentais — historicamente objetivados e progressivamente introduzidos na consciéncia
juridica e que encontram uma recepcdo expressa ou implicita no Texto Constitucional; (b)
Politicos Constitucionalmente Conformadores — explicitam as valorizagcdes politicas
fundamentais do legislador constituinte. Se condensam as opcdes politicas nucleares e se
reflete a ideologia inspiradora da Constituicdo. Nao admitem revisao e se revelam diretamente
visados no caso de alteracdo profunda do regime politico; (c) Constitucionalmente
Impositivos — submetem-se todos os principios que impdem aos 6rgdos do Estado, sobretudo
ao legislador, a realizacdo de fins e a execucdo de tarefas. S&o dinamicos, prospectivamente
orientados. S&o preceitos definidores dos fins do Estado; (d) Garantia — visam instituir direta e
imediatamente uma garantia dos cidaddos. Possuem uma densidade de auténtica norma
juridica e uma forca determinante, positiva e negativa.

Ana Paula de Barcellos, lembrando que tanto os principios como as regras
“pretendem produzir efeitos sobre o0 mundo dos fatos”, isto ¢, “que a realidade assuma uma
forma especifica”, busca estabelecer um critério de distingdo entre essas duas espécies de
normas juridicas, indicando desde logo duas diferencas: “a relativa indeterminacdo dos efeitos
e a multiplicidade de meios para atingi-los”. No primeiro caso, as regras objetivam produzir
um efeito determinado, especifico, geralmente limitado, enquanto que os principios, a partir
de um ndcleo basico determinado, se irradiam na producéo de efeitos indeterminados porque
variaveis conforme as diversas concepcdes e a multiplicidade de situagdes. No segundo caso,

os resultados visados pelos principios podem ser alcancados por uma pluralidade de meios.

%% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2010,
p.30-31.
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Ainda segundo a autora, trés modalidades de eficacia podem ser atribuidas aos
principios: (a) a interpretativa; (b) a negativa; e (c) a vedativa do retrocesso. Assevera, mais
adiante que a eficacia interpretativa “tem aplicagdo bastante ampla no caso dos principios,
exatamente em decorréncia da indeterminacéo de seus efeitos e da multiplicidade de situacGes
as quais ele podera aplicar-se ou em relacdo as quais deverd funcionar como vetor
interpretativo”, o que ¢ mais evidente no caso dos principios constitucionais, onde se mesclam
suas caracteristicas de norma-principio com a supremacia da Constituicdo. Ja a eficacia
negativa (“uma espécie de barreira de contencdo, impedindo que sejam praticados atos ou
editadas normas que se oponham aos propositos do principio”) reclama uma elaboragdo maior
quando se trata dos principios, “igualmente por forca de seus efeitos indeterminados”.

Por ultimo, a vedacdo do retrocesso “desenvolveu-se especialmente tendo em conta
0s principios constitucionais”, principalmente os que “estabelecem fins materiais relacionados
aos direitos fundamentais”, porque um dos efeitos esperados desses principios ¢ exatamente
uma ampliacao desses direitos e ndo sua diminui¢do ou supressao.

O principio ndo é, em si mesmo, um comando, uma instrucdo (uma simples
estrutura), mas sim fundamento, causa, critério e justificativa®®®. Ou seja, a qualidade
juridica de um principio ndo € definivel in abstracto, sem que se conhe¢ca 0 método para o
descobrimento do direito empregado em uma dada Constituicdo. Como bem destaca Ferrari, a
teoria principioldgica, no que se refere a eficacia e a legitimidade dos principios, busca afastar
pelo processo hermenéutico, a incidéncia da lei injusta face os valores abrigados por
determinada sociedade.

Nesse sentido, segundo a autora, a Constituicdo deve entdo ser compreendida a partir
de regras e principios, o que traduz de certo modo, uma reaproximacao com a ética, sem, no
entanto, representar um retorno ao jusnaturalismo.*®’ 3% Essa distincdo, como bem destaca

399

Espindola®™”, entre regras e principios € por demais importante no centro da teoria juridica

contemporanea e muito auxilia na compreensdo da constituicdo como um sistema juridico

%Vale destacar as ligdes de Ana Paula de Barcellos nesse sentido: “A justificagdo, por sua vez, esta associada &

necessidade de explicar as razdes pelas quais uma decisao foi tomada dentre outras que seriam possiveis. Na verdade,
cuida-se de transformar os diferentes processos légicos internos do aplicador, que o conduziram a uma determinada
conclusdo, em linguagem compreensivel (...) Parece evidente que o cidaddo tem o direito de saber por que um seu
agente delegado decidiu em determinado sentido e ndo em outro. (...)” (Ponderacdo, Racionalidade e Atividade
Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 45/46).

%" FERRARI, Regina Maria M. Nery. A constitucionalizacio do direito administrativo e as politicas publicas. In:
Revista Eletronica sobre Reforma do Estado. Nimero 19, Salvador, setembro/outubro/novembro de 2009, p. 5.

%% A rigor, pode-se dizer que a teoria dos principios propicia a insercdo de um substrato ético-moral no Direito —
caracteristico do jusnaturalismo, sem o comprometimento da unidade sistemética deste — préprio do positivismo.

%9 ESPINDOLOA Ruy Samuel. A Constituicdo como garantia da democracia: o papel dos principios constitucionais.
In: Novos Estudos Juridicos, Ano VI, nimero 11, outubro, 2000, 51-69.
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aberto de regras e principios constitucionais. Sistema juridico aberto a realidade social e
politica da comunidade dos cidad&os.

Com efeito, sobre os principios constitucionais incide uma “reserva de justi¢a” que
uma vez potencializada, por meio de mecanismos e modelo hermenéutico adequados, torna-se

importante instrumento para a concretizacdo do ideal de justica material.

3.2.3 Os principios constitucionais e seus impactos no ambito da administracdo publica

contemporanea: breves consideracoes

Da constitucionalizacdo provocada pela ascensdo dos principios constitucionais cabe
destacar a dimensdo contemporanea que passam conferir ao papel da Administracdo Publica —
e ao ramo do Direito que o regula — que nos termos de Breus passa a agregar ao Direito
Administrativo preocupacdes materiais além das tradicionais questfes voltadas para o aparato
estatal. Nessa linha, os principios propiciam uma base mais ampla, bem como uma
progressiva legitimacdo para a Administracdo Publica na consecucdo dos seus fins, de modo
que o seu estudo pode contribuir ndo sé para o controle das suas a¢fes, mas também para a
construcdo de arranjos institucionais ao longo do processo de politicas publicas e para o
processo de tomada de decisdo.**

O que para o Direito, se revela um especial desafio, diante de uma visdo mais
substantiva no processo de aplicacdo de suas normas. Ao0s juristas contemporaneos —
nacionais e estrangeiros — cabe a compreensdo de que novas perspectivas se fazem

necessarias.

E possivel, dessa forma, vislumbrar no papel dos principios
constitucionais sua funcdo como parametro no exercicio do
controle a posteriori das politicas publicas, na construgdo de
arranjos institucionais e na tomada de decisdo do gestor publico.

Sob essa Otica, 0s principios constitucionais se apresentam como importante
contribuicdo do Direito contemporaneo para 0 aumento da qualidade do processo

administrativo que circunda tanto a fase de formulagdo quanto a de implementacdo das

0 Os principios desempenham, desse modo, para além da funcdo integrativa, as funcdes de fundamentacdo,
interpretacdo e direcdo do ordenamento juridico. Por isso € que 0s principios representam, no atual estagio de
desenvolvimento do ordenamento juridico, “critérios ou diretrizes basilares do sistema juridico, traduzindo-se
em disposicdes hierarquicamente superiores do ponto de vista axioldgico, em relagdo as normas e aos proprios
valores, sendo linhas mestras de acordo com as quais se devera guiar o intérprete quando se defrontar com
antinomias juridicas”. FREITAS, Juarez. A Interpretagdo Sistematica do Direito. 32 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p.47.
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politicas publicas. Tal relagdo, no entanto, tem sido pouco explorada, exigindo dos juristas e
operadores do direito a compreensdo de que acrescidas as questdes formais — usuais ao
Direito moderno — novas abordagens se fazem necessarias, no que se refere a aplicacdo do
Direito contemporaneo, com destaque para as questfes de cunho institucional.

A énfase nos principios constitucionais — proposta pelo constitucionalismo
contemporaneo — reflete o desenvolvimento de uma perspectiva contemporanea sobre a
relacdo do direito com a politica, que ndo a considera mais autbnoma e neutra, mas
interdependente e simbiotica. Delimitar o campo dessa nova relacdo — de modo a identificar
seus limites e possibilidades — constitui um grande desafio para o direito contemporaneo. No
que se refere, especificamente, ao processo de politicas publicas, as contribuicbes dos
principios constitucionais é tema a ser aprofundado e merecedor de maior atencdo — de modo
a revelar um novo modo de producdo e aplicacdo do Direito contemporaneo, que busca
complementar as lacunas do modelo positivista.

Sob a perspectiva da governanca, por exemplo, ha que se explorar as possiveis
contribuicdes que os principios constitucionais podem oferecer tanto na fase de formulacao
quanto na de implementacdo das politicas publicas. Nesse sentido, convém destacar Byner*®
quando se refere a ampliacdo da margem de interpretacdo conferida aos agentes e servidores
publicos (mesmo nos paises de tradicdo civilista como o Brasil), a partir da maior
imprecisdo/indeterminacdo constatada nos termos da legislacdo contemporanea. De acordo
com o autor, a construcdo de coalizBes e acordos que sdo centrais ao processo legislativo
muitas vezes resultam em leis que sdo imprecisas e que conferem muita margem a
interpretagéo dos servidores.

Dessa forma, escolhas dificeis acabam se transferindo para o 6rgdo que implementa
as politicas, desviando assim a controvérsia politica do processo legislativo para o
administrativo. O ambiente politico no qual os 6rgdos operam, se revela, pois, altamente
carregado, nele se presencia os 6rgdos tomando decisbes basicas sobre politicas que
satisfacam os varios interesses afetados. A divisdo classica, difundida até entdo, entre
formulacdo e implementacdo de politicas — em que se baseia a nogdo cléssica de separacao
dos poderes — de que ao Poder legislativo cabe fazer as escolhas politicas e ao Executivo a

funcdo de implementa-las, tem se tornado obscura e cheia de sobreposicdes, na qual

“IBRYNER, Gary C. Organizagdes pblicas e politicas publicas. In: PETERS, B. Guy e PIERRE, Jon.(0rg.)
Administracao Publica (coletanea). Sdo Paulo, Ed. UNESP, Brasilia, 2010, p.318.
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frequentemente se exige que aqueles que implementam as leis facam escolhas sobre as
politicas.

Nesse contexto, 0s principios constitucionais, surgem como critérios balizadores do
processo de interpretacdo (funcdo legitimadora) dos agentes publicos no @mbito das politicas
publicas, contribuindo assim, para o equilibrio das fungdes entre os poderes em tempos atuais
e, sobretudo, para a seguranga juridica. O que constitui, alids, objetivo principal da presente
pesquisa qual seja a de demonstrar como 0s principios constitucionais contribuem para a
seguranca juridica do processo de politicas publicas.

E 0 que se pretende demonstrar no capitulo quatro.



CAPITULO IV

NOVOS HORIZONTES PARA A RELACAO DO DIREITO COM AS POLITICAS
PUBLICAS
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1 INTRODUCAO

O real ndo estd na saida, nem na chegada. O real estd no meio do caminho, na
travessia.

(Guimaraes Rosa)

As transformacdes por que vem passando o Direito pos-moderno leva a indagar se
estdo a sinalizar um momento de transi¢cdo ou de ruptura de paradigmas. O significativo, no
entanto, € reconhecer que para encarar os fenémenos juridicos contemporaneos os conceitos
do Direito moderno se revelam insuficientes.

A passagem do Estado legislativo para o Estado Constitucional pressupbe a
afirmacdo do carater normativo das constituicdes que integram um plano de juridicidade
superior, vinculante e indisponivel para todos os poderes do Estado. O que, segundo Pefia
Freire*®, equivale a dizer que s6 serdo Estados de direito aqueles modelos politico-
institucionais que incorporam uma série de limites ou vinculos materiais como condicdo de
validade da norma e possibilidade de expressdo do poder politico.

A medida que o Estado Democratico de Direito (ou Estado Constitucional) prestigia
a ideia de efetivacdo dos direitos fundamentais a partir da for¢ca normativa e vinculante da
Constituicao, a relacdo entre direito e politica se modifica, deixando de ser apenas formal e
tornando-se, igualmente, substantiva.

Com a constitucionalizacdo dos sistemas juridicos contemporaneos, amplia-se 0
conceito de democracia (surgem a democracia deliberativa e participativa ao lado da
representativa), valoriza-se a cidadania (assegurando-lhe maior participagdo nos processos
decisorios coletivos), concebe-se uma nova forma de governar (o government by law cede
espaco para o government by policy) e se estabelece uma nova relacéo entre os poderes.

A constitucionalizacdo da politica a reabilita diante da defasagem e das deficiéncias
do processo politico-democratico formal pelas vias institucionais de democracia quer

403

representativa, quer participativa™". Para Barroso, “constitucionalizar uma matéria significa

“2EREIRE, Antdnio Manuel Pefia. La garantia en el Estado constitucional de derecho. Madrid: Editorial
Trotta, 1997, p. 58.

8 A constitucionalizagdo da politica pela Constituicdo Federal de 1988 se manifesta pela existéncia daqueles
elementos, agregados aos objetivos e aos principios fundamentais, cuja compreensdo/interpretacdo/aplicacao
sistematica com os direitos fundamentais conduz a existéncia de imposi¢des constitucionais, abstratas e
concretas, de transformacdo da realidade para redugdo das desigualdades sociais e regionais, erradicacdo da
pobreza e da marginalizagao para construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.
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transformar Politica em Direito e, assim, o constitucionalismo aproxima o Direito da

Politica, de modo que, em muitos momentos, essas esferas tornam-se indissociaveis.

Com a ascensdo do texto constitucional nos
sistemas juridicos contemporaneos passa-se a
perceber novos pontos de contato entre a politica e
o direito, outrora negados pela epistemologia
juridica.

A ideia de que todas as esferas estatais se submetam a “vontade da Constitui¢ao”,
respeitando seus valores e promovendo seus fins, ndo torna o Poder Judiciario o Unico
guardido da Constituicdo; visto que, aos demais Poderes (Legislativo e Executivo) também ¢é
cabido o dever de zelar pela ordem constitucional, agindo sempre em consonancia com as
normas e principios constitucionais.

Dessa forma, ao Executivo, no &mbito de sua atuacdo, cabe dar vida a Constituicao,
por meio da formulacdo e implementacdo de politicas publicas voltadas a realizacdo dos
direitos constitucionais*®®. Por conseguinte, ao Legislativo incumbe a tarefa de criar leis que

se harmonizem com o ncleo axiolégico constitucional. Conforme Dantas*®

, com 0 advento
da constitucionalizacdo da ordem econdmica, a politica passa a ser, também, objeto material
das constituicdes, razdo pela qual a liberdade dos érgaos publicos para elei¢do das prioridades
a ser objeto de realizacdo ndo fica integralmente sujeita ao juizo dos representantes do povo, e
nem do préprio povo*”.

No contexto do Estado Democrético, observa-se uma nova tensdo na relacao entre os
poderes do Estado a partir da indefinicdo de seus limites em face da realidade institucional

dos tempos atuais. Como destaca Ackerman®®, uma releitura do principio da separacdo dos

04 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista Direito do
Estado, Salvador, ano 4, n. 13, jan/mar 2009, p. 04.

5 A caracterizagdo normativo-estrutural como principios confere aos direitos fundamentais uma dimensdo
programatica no sentido de dirigir a acdo do Estado para a sua realizacdo 6tima, no que converge ao tema das
politicas publicas. Desse modo, procede-se a uma andlise da vinculacdo promovida pelas normas constitucionais
sobre as varias etapas de formacdo de uma politica publica, desde o planejamento, passando pela formulagéo,
implementacdo, execucdo e controle. Nesse sentido cabe destacar o papel das normas constitucionais (regras e
principios) como critério de afericdo de legitimidade das politicas publicas e demais formas de atuacao
governamental.

%8 DANTAS, Miguel Calmon. Dirigismo constitucional sobre as politicas ptblicas. Disponivel em: https://
www. conpedi.org.br/miguel_calmon_teixeira_de_carvalho_dantas.pdf. Acesso em 21 de julho de 2015.

7 Com efeito, a realidade que a Constituicéo dirigente se prop&e modificar é a marcada pela exclus&o social,
pela progressiva pauperizacéo e pela incapacidade de grande parte da populacéo de obter as condi¢des minimas
de subsisténcia.

%8 ACKERMAN, Bruce. A nova separacio dos poderes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
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poderes se faz necesséria nos tempos atuais’®, de modo a exigir maior dialogo

institucional**°.

O tema da legitimidade constitucional torna-se, assim, recorrente no ambito da teoria
constitucional contemporanea*™. Para os atuais regimes democraticos, garantir a efetividade
dos direitos constitucionais suscita novos problemas a serem enfrentados. Esses transcendem
o plano formal e alcancam o debate sobre as reais possibilidades de efetivacdo das garantias
fundamentais individuais e coletivas. Estudos recentes (extraidos da literatura norte-
americana) apontam para a necessidade de uma abordagem institucional a fim de se
identificar os fundamentos da legitimidade constitucional — tanto juridicos quanto politicos.

Os aspectos institucionais se tornam fundamentais quando se busca compreender o
modo como as instituicdes atuam em conformidade com os valores publicos que s&o
acolhidos pelo texto constitucional. Sobre a importancia da abordagem institucional, vale
destacar Zettel e Almeida*%:

(...) O debate constitucional contemporaneo, sobretudo no &mbito da teoria norte-
americana, é marcado pela preocupacéo com a pratica institucional de efetivacdo dos
direitos. Diante do desenvolvimento de sociedades culturalmente complexas, a
promocdo dos direitos depende cada vez mais dos mecanismos de que dispdem as
instituicdes para tratar das matérias que sdo levadas a sua resolu¢do. Com efeito,
essa nova realidade cultural e politica requer a tomada de um novo parametro para a
legitimidade da Constituicdo, que pode ser classificado como um pardmetro
institucional.

409 «( ) Cabe & ordem constitucional, a partir dos diferentes influxos ideologicos que, explicita ou

implicitamente, nela se materializaram, atuar como elemento polarizador do principio da separacdo dos poderes.
A contemplacdo de um extenso rol de direitos econdbmicos, sociais e culturais ou mesmo a exigéncia de
preservacao da dignidade da pessoa humana, o que pressupde o fornecimento de um rol minimo de prestacdes,
indica uma opc¢do ideoldgica que deve ser prestigiada na interpretacdo dessas normas constitucionais, tendo
influéncia direta em principios reitores do sistema, como o da separacdo dos poderes. A formula Estado Social e
Democratico de Direito indica claramente a imperativa observancia de determinados padrfes de conduta, quer
sejam omissivos, quer sejam comissivos, dai se falar em Estado de Direito; a necessaria participagdo popular no
exercicio do poder politico, com a conseqliente aceitacdo das normas dela derivadas, o que justifica o
designativo Estado Democrético; e, the last but not the least, a integracdo dos 6rgdos de poder com o objetivo de
assegurar o progresso social e uma existéncia digna, tendo em vista a consecugdo do bem-comum, perspectiva
gue delineia os contornos do Estado Social.” GARCIA, Emerson. Principio da Separacdo dos Poderes: Os
Orgdos Jurisdicionais e a Concrecdo dos Direitos Sociais. Disponivel em https:/  www .tjrj. jus.
br/...t library/get file?uuid=4882374. Acesso em 22 de julho de 2015.

0 «Tem-se discutido, nos EUA, a tensdo entre Legislativo e Executivo, nas suas relages dialégicas. A mesma
instaura-se sobre as deliberacGes legislativas tomadas por especialistas, isto &, deliberacfes majoritarias acerca
de assuntos especificos por parte daquela instituicdo democraticamente responsavel e juridicamente competente.
Tais decisOes sdo desvirtuadas pelas agéncias do Poder Executivo que, embora sejam instituicdes de especialistas
por exceléncia, ndo possuem o mesmo grau de legitimidade dos representantes eleitos pelo voto popular”.
BOLONHA, Carlos, EISENBERG, José, RANGEL, Henrique. Problemas institucionais do constitucionalismo
contemporaneo. In: Revista Direitos fundamentais & Justica - ano 5, n° 17, p. 288-309, out/dez de 2011.

1 Na teoria alema ao longo da segunda metade do século XX, verificam-se trés parametros legitimatdrios que se
apresentam com maior destaque: (1) o pardmetro normativo; (I1) o pardmetro hermenéutico; e (111) o pardmetro
democrético deliberativo.

M2 ZETTEL, Bernardo e ALMEIDA, Maira. O debate sobre legitimidade constitucional na teoria do direito
alemao a luz da teoria institucional. Disponivel em https:// www. publicadireito.com.br /artigo. Acesso em 19
de julho de 2015.
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A atividade institucional se torna, pois, parametro da
legitimidade constitucional.

Na busca pelos fundamentos da legitimidade constitucional, a teoria institucional
concebe um novo paradigma que tem como pressuposto o papel da Constituicdo na
consolidacdo da ordem democratica. Na visao de Sunstein, a funcao principal da Constituicdo
nos tempos contemporaneos consiste justamente na construgdo da arquitetura institucional a
qual é atribuida a pratica dos direitos constitucionais.*** O argumento sustentado pelo autor
desponta como uma nova proposta para 0 pensamento constitucionalista, voltada para a
preocupacdo de ordem pratica sobre a efetivacdo dos direitos.

Sob a Otica institucional surge uma nova perspectiva acerca da efetividade
constitucional, marcada pela instrumentalizacdo dos direitos na atividade institucional. Em
outros termos, ha que se perceberem os limites da efetividade dos direitos a partir das
capacidades institucionais*, ou seja, com base no acervo técnico e informacional que cada
instituicdo publica ou privada dispde para decidir sobre as matérias de sua competéncia.
Cumpre analisar 0 modo como as instituicdes desempenham suas atividades, com base em
procedimentos deliberativos e decisérios préprios, a fim de testar a sua compatibilidade com
os valores constitucionais. E nesse sentido que deve ser buscado um parametro institucional —
além do normativo — para a legitimidade constitucional.

Uma das principais caracteristicas da teoria institucional, relevante para o presente
estudo, consiste no destaque que confere a relacdo entre os cidadaos e as instituicdes publicas
e a sua contribuicdo para a pratica de procedimentos decisérios politicos mais legitimos.

Nesse sentido, a participacdo dos cidaddos na formacdo da vontade das instituicbes
politicas e a efetiva capacidade de influenciar as suas decisdes depende da propria
organizacao interna das instituicdes, impondo-se, dessa maneira, a analise dos mecanismos
deliberativos e dos procedimentos decisdrios das instituicbes como fatores que ensejam um

maior ou menor controle popular sobre sua atividade.

“3Afirma Sunstein: “In my view, the central goal of constitution is to create the preconditions for a well-
functioning democratic order, one in which citizens are generally able to govern themselves.” SUNSTEIN, Cass.
Designing Democracy: What Constitutions Do. Oxford: Oxford University Press, 2001, p. 6.

44 «Tql enfoque, entretanto, ndo se restringe apenas ao Judicidrio, mas a todas as institui¢des revestidas de
atribuicBes em uma ordem deliberativo-democratica. Na verdade, os processos deliberativos democréaticos
devem considerar que, além de suas capacidades institucionais tais como interpretacdo e decisdo, devem
conhecer dos resultados sistémicos interinstitucionais a partir de sua atuacdo. Entende-se, desta forma, que os
processos deliberativos devem, bem como a aptidéo da instituicdo para decidir sobre uma determinada situagéo,
considerar os resultados pretendidos e suas consequéncias.” BOLONHA,Carlos, EISENBERG, José¢, RANGEL,
Henrique. Problemas institucionais do constitucionalismo contemporaneo. In: Revista Direitos fundamentais &
Justica - ano 5, n® 17, p. 288-309, out/dez de 2011.
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Conforme Zettel e Almeida*™® é possivel vislumbrar o caréter contributivo da teoria

institucional para a teoria do direito contemporaneo a partir dos seguintes paradigmas: (I) o
paradigma da decisdo judicial, pelo qual as capacidades institucionais e os efeitos dinamicos
sdo considerados como elementos limitadores da margem de decidibilidade do 6rgéo judicial;
(I) o paradigma procedimentalista, ancorado na estruturacdo de procedimentos decisorios
adequados para cada tipo de instituicdo publica ou privada, e capaz de conformar as decisfes
institucionais aos valores constitucionais; (I11) o paradigma democratico, segundo o qual a
efetiva possibilidade de participacdo e de influéncia dos cidadaos nas decisdes das instituicdes
de caréter constitucional, atraves de procedimentos deliberativos adequados, consolida 0s
valores democraticos na sociedade.

O fundamento da legitimidade constitucional passa a apresentar uma dimensdo
institucional, além da normativa, na qual se passa a analisar a capacidade efetiva das
instituicdes em dar continuidade ao projeto democratico concebido na Constituicdo. A
legitimidade é concebida, assim, de forma dindmica, uma vez que os valores constitucionais
compostos por ela sdo constantemente postos em debate no processo politico institucional.

Como adverte Bolonha, Eisenberg e Rangel, torna-se de fundamental importancia
conceber as bases da atividade institucional — e avaliar como esta vem se desenvolvendo, pois
somente a partir das instituicdes é possivel concretizar os principios constitucionais.

Cabe, aqui, destacar que a presente pesquisa busca explorar as possiveis
contribuicdes dos principios constitucionais ao exercicio da funcdo administrativa que
compete ao Poder Executivo, no momento em que elabora e implementa politicas publicas,
tendo em vista o fortalecimento de sua capacidade na implementacdo de suas politicas
(governanca) e da propria sociedade no exercicio do controle sobre as a¢cdes governamentais
(accountability). Perspectiva essa, ainda pouco explorada, e cujo aprofundamento pode trazer
contribuicdes significativas para as tensdes constatadas atualmente nas relacées que ocorrem
no ambito interno do executivo ( tanto entre seus préprios 6rgaos, quanto com os cidadaos) e
nas suas relacbes com os demais poderes (Legislativo e Judiciario).

Para tanto, sdo acolhidas as seguintes premissas: (1%) No contexto do Estado
Democratico de Direito (Estado Constitucional) direito e politica se interpenetram; (2%) A
relacdo de maior proximidade do direito com a politica repercute diretamente sobre o

processo de gestdo das politicas publicas, uma vez que torna a sua implementacdo bem

M5 ZETTEL, Bernardo e ALMEIDA, Maira. O debate sobre legitimidade constitucional na teoria do direito
alemao a luz da teoria institucional. Disponivel em https:// www. publica direito.com.br/artigo. Acesso em 19
de julho de 2015, p. 20.
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sucedida uma questdo juridica (constitucional); (3%) A relacdo entre poder publico e sociedade
se modifica, tornando-se mais consensual e dialdgica, cabendo ao Direito contemporaneo
contribuir para a configuracédo institucional de uma administracdo publica dialdgica; (4%) Os
principios constitucionais se destacam como a principal contribuicdo do direito pds-moderno
ao processo de politicas publicas, tanto na perspectiva normativa quanto na institucional.

Com este capitulo quatro pretende-se, pois, explorar as possiveis contribui¢cdes que o
Direito pds-moderno pode oferecer ao processo de politicas publicas, com destaque para 0s
principios constitucionais, como critério de afericdo de legitimidade e fonte de estabilidade

institucional (seguranca juridica). Vale a pena lembrar a hip6tese que norteia a presente tese:

A seguranca juridica, entendida como a
observancia aos principios constitucionais, aumenta
a governanga e 0 grau de accountability no
processo de politicas publicas.
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2 A RELACAO ENTRE DIREITO E POLITICAS PUBLICAS SOB A
PERSPECTIVA CONTEMPORANEA: SUAS POSSIBILIDADES E DESAFIOS

A implementacdo de politicas puablicas torna-se uma preocupacdo da pods-
modernidade para as ciéncias sociais, em especial para o Direito. Juridicamente, se
compreende a politica publica como instrumento de efetivagdo dos direitos fundamentais e
das promessas consagradas na Constituicdo, tema de grande relevancia quando se busca
superar o déftcit de legitimidade que vem caracterizando as democracias atuais.

Ao mesmo tempo, a elaboracdo e implementacdo de politicas publicas envolve um
processo decisorio complexo, de natureza dialdgica, em relacdo ao qual o Direito, sustentado
pela concepcdo formal da lei, ndo consegue atender as suas especificidades e inovagoes,
podendo, dessa forma, vir a ser assimilado como um entrave burocréatico ao livre jogo entre o0s
atores que participam dessas politicas, ou se inserir nesse jogo, como mais um instrumento a
disposicdo do Estado para implementacdo de reformas e politicas inovadoras. Nesse Ultimo
caso, segundo Patrice Duran, o Direito se apresenta como uma moldura para a gestdo de
politicas publicas na medida em que cabe a ele desenhar as institui¢Ges, distribuir tarefas e
papéis, repartir autoridade, estruturar as possibilidades de controle e protecdo. O Direito
funciona, portanto, como um instrumento a disposicdo do Estado para a realizacdo de
objetivos especificos de politicas ptblicas.**®

Se antes o Direito ndo buscava alcancar finalidades especificas, mas apenas
estabelecer as regras do jogo e deixar aos atores a preocupacao de perseguir 0s seus proprios
objetivos, no momento em que passa a incorporar preocupacdes de politicas publicas, isso
muda.

As leis ndo sd@o mais pensadas como a afirmacdo de valores aos quais a realidade
deve se conformar, mas como instrumento de transformacdo da realidade. A perspectiva
torna-se, portanto, abertamente instrumental, tratando-se menos de impor um modelo a priori
do que de adaptar um programa de acdo a uma conjuntura plural e mutavel.**’

As regras do direito, que até entdo vinham sendo avaliadas apenas quanto a sua
validade e a relagdo entre as normas internas (principio da ndo contradi¢do), e, ainda,

mediante a observancia de procedimentos formais, se veem interpeladas do ponto de vista dos

18 DURAN, Patrice. Piloter I’ action publique, avec ou sans le droit? Politiques et management vol. 11, n.4,
dec 1993, p. 11.

T OST, Francois. La régulation: des horloges et de nuages.In: OST, Francois e JADOT, Benoi.(dir.) Elaborér
La loi aujord’hui mission impossible? Bruxelles . Facultés Universitaires Saint-Louis, 1999, p. 7-10.
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seus efeitos sociais. A legitimidade ndo é mais adquirida de pleno direito, mas em razdo da
pertinéncia das ag0es realizadas.

A eficacia do direito passa a depender, efetivamente, do grau de aceitacdo e
receptividade das normas, submetendo-se a analise da aptiddo de certos instrumentos
previstos em lei responderem as expectativas de seus destinatarios.

Nesse contexto, as tradicionais normas abstratas, gerais e impessoais vao sendo
substituidas por normas cada vez mais individualizadas, especificas e finalisticas. Assume,
assim, um carater mais procedimental, sob a forma de principios e recomendacdes, com 0
intuito de viabilizar solugOes a uma realidade cada vez mais complexa e cambiante ndo mais
de regular, de forma direta, as condutas sociais.

Além disso, diante dessa crescente complexidade e da reconhecida incapacidade do
Estado em responder aos problemas e demandas dessa nova realidade com os instrumentos
juridicos tradicionais, surgem novas fontes de producdo normativa, tanto no ambito
supranacional, quanto nos espacos infraestatais. A pluralidade de fontes normativas, aliada ao
crescente aumento da complexidade social, faz com que se multipliguem as esferas de
decisdo, revelando-se o desafio de enfrentar essa realidade com os institutos tipicos dos
modelos do Estado moderno.

Essa realidade faz surgir novos fenbmenos no ambito do Estado contemporaneo e
gue merecem uma andlise mais atenta diante de seus impactos sobre as politicas publicas, tais
como, a regulacdo, governanca e avaliacdo de resultados, como novas formas de controle do
agir estatal.*'®

Diante de tais transformagdes, alguns autores propdem uma reformulacéo da concepcgéo
do direito, com o intuito de municia-lo de instrumentos que contribuam com a tarefa de
responder, de forma efetiva, as demandas sociais e politicas e que sejam capazes de conter sua
proliferacdo anarquica e desenfreada. Importante assinalar que ndo se trata de uma ruptura
radical com o modelo de direito anterior. Ao contrapor os modelos de direito que denomina
de moderno e pds-moderno, Chevallier, por exemplo, afirma que as relagdes entre eles nao se
colocam em termos de substituicdo mas, pelo contrario, de coexisténcia ou, mais exatamente,
de imbricacdo®*®. Se por um lado nio se deve esquecer que a lei formal tem sido o “esqueleto”
que fundamenta o Estado de Direito, por outro, tampouco se deve esquecer de que as politicas

publicas se tornaram hoje a sua “musculatura”. E se a lei formal, por si s0, ndo permite aferir

“8 EARIA, José Eduardo Campos de Oliveira. Sociologia: direito e conjuntura, S&o Paulo, Saraiva, 2010 p-39.
9 CHEVALLIER, Jacques. La juridicisation des precepts manageriaux. In: Politiques et management public,
vol. 11, n. 4, dec. 1993, p. 115.
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integralmente as condic¢Bes de validade das politicas publicas, ha que se perquirir sobre o
papel da Constituicdo nesse contexto, enquanto ato instituidor dos direitos e deveres
fundamentais do homem e do cidaddo, sobre a consagracdo dos principios fundamentais a
reger a atuacdo estatal e, a flexibilidade por esses permitida, de modo a encontrar a
legitimacdo que falta para as politicas publicas.

A imprescindibilidade da participacdo dos cidaddos na construcéo das politicas publicas
revela, por sua vez, a abertura para um novo modo de exercer o poder politico e sua
compreensdo juridica. A gestdo das politicas publicas, no Estado Democratico de Direito,
coloca em discussdo a concepcdo tradicional de democracia prestigiando-se a ideia de
participagdo das “minorias” no processo de definicdo das politicas publicas e os

420 nas sociedades

procedimentos deliberativos de decisdo. De acordo com Chantal Mouffle
nas quais reina o pluralismo e em que a existéncia de conflito e divisdo ja tenha se tornado
legitima, ndo é mais possivel conceber o povo como uma entidade unificada e homogénea,
dotada de uma tnica vontade geral. “E necessario repensar a politica democratica a fim de
que ela redefina o pluralismo ¢ a liberdade individual”.*?*

Nesse contexto, Pierre Rosavallon afirma que a legitimidade nunca € adquirida a priori,
ao contrario, torna-se permanentemente desafiada, na medida em que depende da percepcao
social da acdo e do comportamento das instituicbes. Dessa forma, € preciso pensar em
maneiras para os individuos se manifestarem, mediante a existéncia de um processo politico
de dialogo que incorpore 0s seus interesses, e respeite, assim, sua complexidade e pluralidade.

Para autores como Habermas, as discuss@es, enquanto problematizacao do dialogo, e
a participacdo nas decisbes politicas possibilitam a avaliagdo dos conteddos normativos
naturalmente demandados pelo “mundo da vida”. Tal discurso ¢ integrativo e propicia a
democracia e a cidadania como meios para resolucdo dos conflitos de forma consentida pela

coletividade, ou seja, por meio da participacdo do destinatario do comoando normativo no seu

*0 MOUFFLE, Chantal. Penser 14 démocratie moderne avec et contre Carl Schmidt. Revue francaise de
science politique, vol. 42, n.1, 1992, p. 88.

#21 Nesse sentido, Pierre Rosanavallon propée uma mudanca de foco da democracia com o abandono da nogo
de representacdo pelas eleicbes e de identificacdo da vontade geral como fundamento de legitimidade
democratica. De um lado, porque as elei¢cdes assumem uma fungdo cada vez mais reduzida, pois servem apenas
para validar um modo de designacdo dos governantes, ndo implicando mais em uma legitimacdo a priori das
politicas que ao assumirem o0s cargos podem governar livremente. De outro lado, porque a no¢do de minoria
também adquire como sentido “O interesse do maior numero ndo pode ser mais assimilado como ao de uma
minoria. O povo ndo pode mais ser concebido como uma massa homogénea ele deve ser visto muito mais como
uma ascensdo de historias singulares, uma soma de situacbes especificas. E por isso que as sociedades
contemporaneas sdo compreendidas cada vez mais a partir da nogdo de minoria. A minoria ndo é mais a “menor
parte” (que deve se inclinar diante da “maior parte”). Ela se torna uma das multiplas expressoes retratadas da
totalidade social. A sociedade se manifesta mais na forma de uma grande variagcdo de condi¢cBes minoritarias.
Atualmente o “povo” é também o plural de minoria. ROSAVALLON, Pierre. L& legitimité demdcratique.la
impartialité, réflexivité, proximité. Paris, Seuil, 2008, p. 13.
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processo de elaboracdo. Nesse sentido, a teoria do agir comunicativo, desenvolvida pelo
professor alem&o, consegue emprestar ao ordenamento juridico um sentido de emanacéo da
vontade democratica dos cidaddos institucionalizados juridicamente e que, por meio da
orientacdo da acdo por procedimentos discursivos, guiados pela razdo do melhor argumento,
constroem a norma.

O principio habermasiano do discurso converte-se em principio da democracia, por
intermédio de uma concepgdo discursiva e procedimental que pode construir uma presuncao
de legitimidade e racionalidade do sistema normativo. Sob essa Otica, a Administracao
Publica passa a ser compreendida como processo democratico, dialégico, em que as regras do
processo politico gozem dos atributos da transparéncia e honestidade e sejam justificadas a
partir do texto constitucional e seu sistema de protecdo e amparo dos direitos fundamentais.

Em termos de implementacdo das politicas publicas, torna-se importante explorar as
capacidades estatais e seus arranjos institucionais. Ressalta-se que, no Brasil, a Constituigéo
Federal de 1988, entre outros dispositivos, instituiu uma série de mecanismos para
envolvimento dos atores sociais, politicos e econémicos no processo de formulacdo e gestdo
de politicas publicas, ao ampliar os instrumentos de controle, participacdo e transparéncia nas
decisdes publicas, tornando mais complexo o ambiente institucional para a formulagdo,
coordenacdo e execucdo de politicas.

No atual contexto politico-institucional brasileiro, sdo varios os atores e interesses a
serem coordenados e processados na execucdo de uma politica: burocracias de diferentes
poderes e niveis de governo, parlamentares de diversos partidos e organizacdes da sociedade
civil (sindicatos de trabalhadores, associagfes empresariais, movimentos sociais). Em torno
de cada politica se arranjam organizagdes (com seus mandatos, recursos, competéncias e
instrumentos legais), mecanismos de coordenacdo, espacos de negociacdo e decisdo entre
atores (do governo, do sistema politico e da sociedade), além das obrigacdes de transparéncia,
prestacdo de contas e controle. Nesse caso, conforme destaca Gomide e Pires*??, compreender
0 processo das politicas publicas requer aprofundar o olhar nos arranjos institucionais que dédo
sustentacdo a sua implementacdo. Entendendo-se como arranjo institucional, o conjunto de
regras, mecanismos e processos que definem a forma particular como se coordenam atores e
interesses na implementacdo de uma politica publica especifica. Sdo os arranjos que dotam o

Estado de capacidade de execucdo de seus objetivos.

22 GOMIDE, Alexandre de Avila e PIRES, Roberto C. Rocha. Capacidades estatais e democracia: arranjos
institucionais e politicas publicas. IPEA, Brasilia, 2014, p. 21.
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No contexto democratico, entende-se que tal capacidade pode ser entendida a partir
de dois componentes: o técnico-administrativo e o politico, sendo que o primeiro se refere a
burocracia (conceito weberiano), contemplando as competéncias dos agentes do Estado para
levar a efeito suas politicas, produzindo a¢Ges coordenadas e orientadas para a producéo de
resultados; e o segundo, associado a dimensdo politica, refere-se as capacidades da burocracia
do Executivo em expandir os canais de interlocucdo, negociacdo com os diversos atores
sociais, processando conflitos e prevenindo a captura por interesses especificos. Assim, sdo as
regras, processos e mecanismos instituidos pelos respectivos arranjos de implementagdo que
vao explicar o resultado alcancado por cada politica publica.

De acordo com Arruda Neto, a implementacdo das politicas publicas em paises em
desenvolvimento se diferem das que sdo praticadas nos paises desenvolvidos, dada as maiores
dificuldades politicas, técnicas, financeiras e culturais, tais como: (a) a dificuldade de
articulacdo entre sociedade e Estado, em grande parte pela falta de organizagédo da primeira e
das dificuldades na obtencdo de um feedback do Estado; (b) a diminuida capacidade
financeira de alguns paises do chamado Terceiro Mundo; (c) a falta de capacitacdo humana,
competéncia técnica e motivacdo dos gestores envolvidos no processo politico e (d) a visao
simplista do processo de planejamento.*?®

Ainda segundo o autor, estudo recente desenvolvido pelo Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID), de 2006, ao analisar a estabilidade das politicas publicas na América
Latina, aponta para a fragilidade desses paises em manter a maioria delas ao longo do tempo
devido a falta de compromisso com a esfera dos interesses publicos, comprometendo, assim, 0
almejado desenvolvimento econémico.

Conclui o relatorio*?*:

Em outros paises, as politicas sdo com frequéncias revertidas, muitas vezes a cada
pequena mudanga nos ventos politicos (seja mudanca na administracdo, ou mesmo
mudanca de algum membro importante do governo ou burocrata sénior). Ter
politicas estaveis ndo significa que as politicas ndo possam sofrer alteragdes, mas
que as alteracBes tendem a responder a mudancas nas condigdes econdmicas ou ao
fracasso de politicas anteriores, ndo a mudangas politicas. Em paises com politicas
publicas estaveis, as mudancas tendem a ser gradativas, a aproveitar as realizacfes
de administragBes anteriores e a ser alcancada através de consenso. Em contraste,
ambientes de politicas publicas volateis sdo caracterizados por grandes guinadas e
por falta de consulta aos diferentes grupos da sociedade.

22 ARRUDA NETO, Pedro Thomé de. Direito das Politicas Publicas. Belo Horizonte, Férum, 2015, p. 152.
““BANCO INTERAMERICANO DE DESENVOLVIMENTO; ROCKEFELLER CENTER FOR LATIN
AMERICA STUDIES; HARVARD UNIVERSITY. A politica das politicas publicas: progresso econdmico e
social na América Latina 2006, Rio de Janeiro, Elsevier, Washington D.C, 2007, p. 131.
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Em meio a esse contexto de incertezas e indefinigdes, torna-se impensével negar a
existéncia de relacdo do Direito com as politicas publicas, enquanto esse se apresenta como
instrumento de estabilidade e pacificacdo de conflitos. A necessidade de conceber um Direito
para as politicas pablicas foi sentida pelo professor de Direito, Charles-Albert Morand, autor
da obra intitulada “O Direito neomoderno das politicas publicas”, onde expde a concepgédo
de um novo modo do Estado realizar o Direito.

Na busca de compreender a acdo estatal, na sua evolucdo, em especial ao longo do
século XX (Estado Moderno, Estado Providéncia, Estado Propulsivo, Estado Reflexivo,
Estado Incitativo) Morand conclui que o Direito que rege o Estado evoluiu para um novo
paradigma, a que denomina direito neomoderno das politicas pablicas. O autor em sua obra,
além de alertar para os perigos inerentes ao fendmeno que denomina “refeudaliza¢do” do
processo de decisdo”, chama a atengdo para os programas normativos finalisticoS € Seus
desafios (j& que se trata de inovacdo para o Direito), além de afirmar a necessidade de o
Estado responder sempre nas suas renovadas formas de agir, a critérios de juridicidade.

A fim de se encontrar soluc@es juridicas adequadas a realidade social contemporanea
é preciso compreender o Direito de uma forma diferente. Novos desafios pedem uma nova
forma de pensar. Sob essa perspectiva, € possivel identificar novas possibilidades na relagéo
do direito com as politicas publicas.

21 A POLITICA JURIDICA COMO INSTRUMENTO DE APLICACAO DA
DOGMATICA JURIDICA*® CONTEMPORANEA

Em funcdo dos novos paradigmas que surgem na sociedade, propde-se um estudo de
uma nova forma de conceber a aplicacdo e a interpretacdo do direito posto, com vistas a
adequa-lo a nova realidade. A Politica Juridica, que tem como objeto de estudo o direito que
deve ser, com seus fundamentos, principios e pressupostos, emerge como ferramenta
fundamental para a efetivacdo desse novo pensar.

A Dogmatica Juridica, que tem como escopo a interpretacdo do Direito Positivo, com

vista a uma maior seguranca normativa, exime-se de qualquer carater valorativo,

2 0 conhecimento dogmatico do direito ou simplesmente Dogmética Juridica é uma forma especifica de
conhecimento juridico, fruto da consolidacdo de trés herangas da tradicdo juridica europeia sob condicfes
epistemologicas e politico-juridicas determinadas. E comumente vista como uma perspectiva voltada para a
aplicagdo do direito. Ou seja, funciona como instancia do conhecimento juridico voltada para o “controle de
consisténcia da decidibilidade, sendo, entdo, a partir dela que se torna vidvel definir as condi¢bes do
juridicamente possivel”.
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caracterizando-se como uma ciéncia neutra, sem nenhum cunho axiolégico.**® Com o advento
da Politica do Direito, a Dogmaética poderé adequar-se, de forma que, ao aplicar e interpretar
as normas juridicas, o faca de forma a privilegiar o contexto social no qual a norma sera
aplicada.

Para Osvaldo Ferreira de Melo, um dos precursores da politica juridica no Brasil, as
teorias juridicas até entdo propostas, decorrentes do periodo individualista anterior (periodo
da modernidade), afastam o legislador e o jurista de alguns pressupostos basicos de ordem
moral os quais se tornam indispensaveis para a compreensdao do Direito em tempos pos-
modernos. O Direito, como pura norma, ndo se presta mais a responder 0s desejos da
sociedade em tempos de pds-modernidade, de pluralidade, de diferencas, de crises, de novas
concepcdes de vida. Por tal, frente a essas desconstruc@es e construcdes de velhos e novos
paradigmas. Destaca-se que a proposta da Politica Juridica consiste em avaliar e corrigir,
quando necessério, o Direito posto, e com isso, construir um novo Direito que possa abranger
as necessidades humanas, sempre se baseando na ética, na tolerancia, no respeito e,
principalmente, na dignidade da pessoa.

Alias, conforme destaca Dias, a reflexdo critica sobre o Direito posto ndo visa
desestabiliza-lo, mas adequéa-lo a realidade e aos valores existentes na sociedade, com vistas
ao aprimoramento do Direito vigente, no sentido de vivifica-lo. Salienta que legitimo é o
Estado de Direito que realiza a Justica. E essa se reflete no bem-estar social.

No entender do Prof. Melo*?’

, inicialmente, pode-se abordar a Politica Juridica como
a disciplina a qual "cabe buscar o direito adequado a cada época, tendo como balizamento de
suas proposi¢des os padrdes éticos vigentes e a historia cultural do respectivo povo". Nesse
mesmo enfoque, o autor defende que a politica juridica € o elo entre a acdo humana e a
persecucdo de uma forma de adequacdo da norma vigente aos anseios do cidadao,
transformando-a num elemento Gtil e positivado, afeto as necessidades e interesses sociais.

Afirma o autor:

(...) A Politica do Direito cabe intercomunicar ambos os elementos, tornando-os
interdependentes, e examinar os ambitos da Politica e do Direito ndo como areas
bastantes em si mesmas, mas como espacos suscetiveis de permanentes e desejaveis
influéncias reciprocas. O Direito necessita da Politica para renovar-se continuamente
na fonte das mediagdes, e esta necessita daquele para objetivar em realidades e

% Trata-se de uma percepcdo kelseniana da ciéncia juridica, a qual, ndo obstante ter possibilitado elevar o
estudo do direito a ciéncia, pecou por excluir os aspectos valorativos das normas de conduta humana. Todavia,
desde 1970, ha autores, como Karl Larenz (Metodologia da Ciéncia do Direito), que ja refutavam tal premissa e
apontavam, no caso da ciéncia do direito, seu contetido peculiar.

*T MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1998. p. 80.
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valores a sua atividade quase sempre dispersiva e pragmatica, ou seja, objetiva-la em
sistema de principios e normas, formal e materialmente validos.

Na licdo de Perez*®®, o objeto da Politica Juridica est4 na adequacdo entre Politica e
Direito, consignando que: “a discordancia entre politica e direito ¢ a discordancia entre fins e
meios de regulagdo da vida social humana” e que entre esses fins e meios seria 0 objeto da
Politica Juridica.

A Politica Juridica tem como compromisso permanente, priorizar a adequacao, a
criacdo ou a renovacdo do sistema juridico para que realize o fim a que se propde, no contexto
social. Assim, uma atuacdo politico-juridica seria aquela comprometida com 0s anseios
juridicos sociais, da qual provém a revogacao, corre¢do ou proposi¢ao de uma norma juridica.
Dessa forma, a investigacdo da politica juridica deve considerar pressupostos axioldgicos a
procura do “justo” e do “socialmente util” como fundamentos para a constru¢do de uma
proposta de um “Direito que deva ser”, ou seja, um “Direito desejado” pela sociedade.

Nesse contexto, a natureza da politica juridica é axioldgica, pois na questdo do valor
busca a sua autenticidade para firmar-se no mundo juridico como disciplina autbnoma. A pos-
modernidade insiste na ideia de que os valores ndo se apresentam como elementos definitivos,
mas temporais, e, assim, respondem as necessidades relativas de seres humanos engajados em
relacOes transitorias, marcadamente sdcio-historicas.

A Politica Juridica adentra no cenario da po6s-modernidade, pois considera a
realidade social e 0 mundo dos valores, na construcdo da norma desejavel, e ndo propde a

429

criacdo de um Direito imutavel. Oliveira™ identifica a politica juridica como um saber

essencialmente pratico, mas de natureza teorica. O seu estudo constitui, assim, “(..) verdadeira
ciéncia de conteudo estritamente tedrico, mas enquanto votada para um objeto operével,

pertencera ao género préatico.”

430

Segundo Melo™", a Politica Juridica atuaria em trés dimensdes:

a) dimensado epistemoldgica: o seu papel é critico e desmistificador, ja que ndo so6 se
opde ao mito do poder das significacdes juridicas, mas igualmente porque alca
duvidas acerca das certezas apontadas pelo que chama de pretensa racionalidade do
positivismo juridico. Ainda segundo o autor, a funcdo epistemologica da Politica
Juridica recai em duas atividades distintas. A primeira se realiza na critica ao direito
vigente, cujos principios, normas e enunciados devem ser cotejados com critérios

“28 pEREZ, Pascual Marim. La politica Del derecho. Barcelona, Bosh, 1963, p.11.

2 OLIVEIRA, Gilberto Callado de. Filosofia da politica juridica: propostas epistemoldgicas para a criacdo da
politica do direito, Itajai, UNIVALI, p.112.

*0 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1998. p. 70-71.
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racionais de Justica, Utilidade e Legitimidade, sem que seja preciso apelar para
quaisquer justificacdes de natureza metafisica ou para proposi¢cdes neoanarquistas
que possam desconstruir o territorio ja duramente conquistado do Estado de Direito.
A segunda atividade é buscar, em fontes formais e informais, as representacoes
juridicas, do imaginario social que se legitimem na Etica, nos principios de
Liberdade e lgualdade e na Estética da convivéncia humana. Para isso havera que
rever a doutrina tradicional das fontes de Direito para privilegiar aquelas que
realmente possam alimentar um Direito novo, desejavel, criativo, libertador,
racional e socialmente consequente;

b) dimensao ideoldgica: ressalta a recuperacdo do conceito de ideologia como sistema
aberto, com a finalidade de orientar comportamentos e selecdo de alternativas, e
trabalha com o conceito de utopia como ideologia desconstrutiva de modelos
colocados em ambientes fechados e os reconstroi mais adiante, como devir
desejado; é nessa dimensdo que o autor aduz a possibilidade de convivéncia entre
Politica e Etica: os meios (estratégias) da primeira sejam iluminados pela segunda;
e

c) dimensdo operacional: refere-se ao agir, que “¢ a operacao do fazer, a realizacao de
uma idéia, de um querer”; “os fins da Politica Juridica visardo a desconstrugdo de
paradigmas que negam ou impedem a criatividade”. Ainda segundo o autor, o
agente da Politica do Direito, a quem se podera chamar o politico do Direito, ndo é
um tipo especifico de profissional a ser sacralizado em substituicdo as vetustas
figuras que marcaram os lugares privilegiados do saber, na histdria do pensamento

juridico.

Melo considera, assim, o Operador Juridico como 0 maior construtor da cidadania, e
com isso destaca que a Politica Juridica,***

é 0 mais adequado instrumental de que disp&e o jurista para participar do esforgo de
todos os cientistas sociais no direcionamento das mudancas s6cio-econémicas,
levando em conta as utopias da transmodernidade.

No ambito de atuacdo da Politica Juridica a hermenéutica se revela como principal
instrumento capaz de harmonizar e mediar os conflitos, e assim, aproximar o direito posto das

432 3 Politica Juridica e a Hermenéutica

demandas sociais. Como ressalta Dias e Mendes
Juridica estdo intimamente relacionadas, enquanto a primeira pretende avaliar o Direito posto
e criar um novo Direito, a segunda busca compreender e interpretar as normas juridicas
existentes, sendo que ambas tragam como meta principal, a “criagdo, avaliagdo, adequagdo ou
interpretacdo” das normas juridicas de acordo com as transformagdes sociais e as experiéncias

da vida cotidiana. Ainda segundo as autoras, a hermenéutica juridica subsidiara o operador do

*1 MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da politica juridica, 1994, p. 47.
*2 DIAS, Maria da Graca dos Santos e MENDES, Marisa Schmitt Siqueira. A relacéo entre Politica Juridica e
a Nova Hermenéutica Juridica. In: Revista Lex Humana, n. 2, 2010, p. 90.
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direito com fundamentos para aplicar norma ao fato concreto, possibilitando interpretacdes
que venham atualizar, ou mesmo romper, com os velhos paradigmas e provocar novos debates
sobre temas polémicos na sociedade.

A Politica Juridica, nesse contexto, surge para auxiliar a necessaria evolugéo,
transformacdo, correcdo e criacdo de um novo conceito de norma juridica, objetivando a
convivéncia harmonica, a inclusdo dos cidaddos como membros legitimadores da norma
positivada, de modo a permitir que a dogmatica juridica atue como mediadora entre a ordem
juridica e as decisbes concretas. Dessa forma, a legitimidade da norma passa a estar
fundamentada nos anseios da sociedade e n&o apenas na vontade de poucos.

Nesse sentido, a tarefa do operador do direito se torna complexa, pois para a
aplicacdo da norma juridica ao caso concreto se faz necessario interpretar os principios e as
regras contemplados no ordenamento juridico, ultrapassar os limites da dogmatica juridica

tradicional e, assim, tentar construir um direito renovado adaptado as exigéncias da realidade.

2.2 A TEORIA DIALOGICA INSTITUCIONAL: A ATIVIDADE INSTITUCIONAL
SOB O ENFOQUE JURIDICO-POLITICO

O debate sobre as teorias institucionais tem ocupado grande espaco na doutrina
juridico-politica norte-americana e, mais recentemente, brasileira. Esse debate pautado,
sobretudo, na Teoria Dial6gica Institucional, parte da premissa que as instituicfes devem ser
investigadas em suas atividades e situacfes estruturais sob uma perspectiva dialégica, tendo
em vista a cooperac¢do entre as instituicdes em uma ordem constitucional.

Ou seja, a partir da preocupacdo doutrindria exposta, principalmente por parte dos
tedricos norte-americanos, iniciada na Ultima década, dedica-se ao tema das instituicGes, num
plano juridico-politico e a necessidade de releitura do papel das instituigdes na reviséo
constitucional. Passa a se entender, dessa forma, que a identificacdo de parametros que
contribuam para o aperfeicoamento de um sistema cooperativo e progressivo das relagoes
entre os poderes instituidos e as demais instituicGes, pela via sisttmico-dialogica, torna-se

fundamental para a democracia contemporanea®®®. Concomitante, propde-se superar as

*¥ Ao que se compreende como uma virada institucional, o problema da legitimidade constitucional ndo se
resume mais e apenas a dimensdo normativo-interpretativa, pautada em critérios de teorias sobre interpretacéo,
deliberagdo e decisdo de uma Corte Constitucional. E preciso, hoje, conceber que o desempenho da atividade
institucional, como um todo, representa a possibilidade de configuraco e de realizacdo de um sistema de
eficacia de direitos fundamentais e, consequentemente, garantir um novo patamar para a compreensdo da
legitimidade constitucional.
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tradicionais teorias de interpretacdo constitucional e de separacdo de poderes, fazendo
despontar a atividade institucional como novo parametro da legitimidade constitucional.

Ao se reconhecer as instituicbes democraticas como responsaveis pela eficacia do
plano normativo-constitucional, fundamental importancia tem de ser dada a discussdo dos
fendmenos que Ihes sdo pertinentes. Essa proposta € complexa e dindmica, ndo s6 pelas
funcdes e atribui¢bes constitucionalmente asseguradas (contexto juridico), como também pelo
fato de ela ser pautada em uma interacdo com o aspecto social-humano (contexto politico).

Assim, o comportamento das instituicGes deverd ser analisado, tendo em conta
critérios de interpretacdo, decisdo, atuacdo e coopera¢do no que tange as suas capacidades
deliberativas e dialdgicas, recorrendo aos fundamentos dos valores constitucionais e da razao
publica. A Teoria das Institui¢bes se apresenta, portanto, Como uma opcao para apontar como,
em um Estado Democrético de Direito, deve-se realizar a atividade institucional do ponto de
vista juridico-politico, seja no desempenho de suas funcdes e competéncias, seja na relacédo
sisttmica dialdgica entre instituicbes. De modo que, dentro de uma perspectiva de
cooperacdo, as instituicbes possam compartilhar fundamentos comuns ao operacionalizar as
ordens juridicas e politicas da realidade democratica.

Sob esse prisma, Cass R. Sunstein, Adrian Vermeule e Jeremy Waldron*** destacam
a possibilidade de uma rede de reciprocidade, arquitetada a partir de um procedimento
democrético de decisdo coletiva, compativel com as diferentes concepgdes de justica de uma
sociedade pluralista. Rosalind Dixon*®, por sua vez, comunga desse entendimento quando
sugere a transformacdo do discurso dos direitos constitucionais de um monologo judicial em
um rico e mais equilibrado didlogo interinstitucional que reduz, se ndo elimina, a tensdo entre
a protecdo judicial dos direitos fundamentais e a tomada de decisdo democrética.

O debate sobre dialogos institucionais, na promocdo do conteudo dos direitos,
questiona a possibilidade de predominio de qualquer dos poderes constituidos, bem como a
tradicional teoria da separacdo dos poderes, como parametros Unicos a formulacdo de um
Estado Democratico. Sob essa perspectiva, entende-se que as instituicbes devem atuar

dialogicamente, buscando alcangar uma deliberagéo que atenda aos interesses e valores da

ALMEIDA, Maira e RANGEL, Henrique. Os efeitos sistémicos na teoria institucional. Disponivel em https://
www.publica direito.com.br/artigos/?cod=540393ae7f8b7a7f. Acesso em 19 de julho de 2015.

* SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and institutions. Chicago Public Law and Legal
Theory Working Paper Series, n. 28, 2002. WALDRON, Jeremy. A right-based critique of constitutional rights,
Oxford Journal of Legal Studies, v. 13, n. 18, p. 18-51, 1993

% DIXON, Rosalind.Weak-form judicial review and the American excepcionalism. Chicago Law School Public
Law and Legal Theory Working Papers Series, n. 348, 2011.
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coletividade, resultados de uma prética discursiva racional e verificando o respeito
empenhado aos fundamentos constitucionais e da raz&o publica.

Parte-se, assim, do pressuposto de que uma atuacdo das instituicbes pautada pelos
valores constitucionais assegura maior equilibrio entre o Poder Executivo, Poder Judiciario e
Poder Legislativo na atualidade. Logo, a integracdo estavel das instituicbes, no plano
cooperativo, deve ser o resultado da atividade constitucional-democrética nas sociedades
atuais, de modo que o dialogo permanente permita a participacdo das instituicbes na
determinacéo do equilibrio apropriado, em que a protecdo de direitos deve envolver a atuacao
conjunta de todas as instituic@es, a partir da percepcdo de que todas sdo responsaveis por uma
dimensdo da tarefa de guarda da Constituicdo, sobretudo no contexto de sociedades marcadas
por desacordos persistentes a respeito das mais variadas questdes.

Ao se romper com a concepg¢do tradicional que enxerga a triparticdo dos poderes
como suficiente para a organizagéo institucional, passa-se a um novo modelo de pensamento
decisério na esfera publica*®, a partir da ideia de que a interpretacdo constitucional passa a
ser legitimamente exercida, tendo em conta o reconhecimento de uma nova e justa parceria
entre os poderes constituidos.

Dessa forma, entende-se que a dinamica atual da sociedade contemporanea, necessita
de uma melhor estruturacdo do funcionamento institucional e da relagdo entre os poderes,
visto que sdo as instituicbes que concretizam a legitimidade estatal, ou seja, o didlogo
aprofundado, com base em um espirito de respeito e tolerancia a razdo pablica, deve ser um
fator inerente a atuacdo das instituicbes, a partir da conciliacdo entre os valores
constitucionais e os da razdo publica®®’, afastando a visdo perfeccionista segundo a qual o
intérprete teria todo 0 conhecimento e tempo necessarios para obter resultados 6timos.

Torna-se, assim, fundamental a construcdo de um ambiente institucional pautado na
cooperacdo, na deliberacdo e no dialogo, com uniformidade de interpretacdo, decisdo e

atuacdo das instituicdes. Cabendo a Teoria das Instituices, por conseguinte, propor formas

% A ideia de esfera ptblica aqui adotada se liga & concepgao habermasiana da dimens&o publica, na qual ocorre
a comunicagdo entre membros de uma comunidade em discursos racionais, reconhecendo-se mutuamente como
membros livres e iguais. Para Jirgen Habermas, o Principio do Discurso desempenha um papel relevante na
ideia de esfera publica, ao delimitar o modo como ocorre essa comunicagdo ndo etnocéntrica e reflexiva, através
da acdo racional, e com o reconhecimento intersubjetivo de posturas na liberdade comunicativa. Assim, para
Habermas, o Principio do Discurso toma a forma de um Principio Democrético, para proporcionar uma funcéo
legitimadora a esse processo de comunicacdo entre 0s membros da comunidade no processo de formagdo da
opinido, na garantia da autonomia privada e na regulagdo das relacfes entre cidaddos livremente associados.

#7 Conceitualmente, consideramos “razio publica” como uma ideia complementar na visio de Rawls e de
Habermas: de um lado, a concepcéo rawlsiana, quando entendida sob uma perspectiva cultural da sociedade; e,
de outro, a habermasiana compreendida como um espaco comunicativo e deliberativo. Cf. RAWLS, John.
Political Liberalism. New York: Columbia University Press, 1993. Cf. HABERMAS, Jiirgen. Between Facts
and Norms. Contributions to a discourse Theory of Law and Democracy.
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de realizar a atividade institucional sob o ponto de vista juridico-politico, respeitando-se 0s
fundamentos constitucionais e os valores da razdo publica.

Assim, é cada vez mais necessario entender o Estado Democratico de Direito por
uma perspectiva institucional, visto que um Estado organizado significa um Estado
institucionalizado em que as prerrogativas e deveres institucionais sejam determinados
democraticamente, partindo-se dos mesmos fundamentos constitucionais e de razdo publica,
e, mais concretamente, que o exercicio dessas atividades passe por um procedimento que

possa ser concebido como legitimo pela sociedade.

2.2.1 A capacidade institucional e os efeitos sistémicos

Sob o enfoque da teoria institucional € imprescindivel reconhecer os efeitos
sistémicos presentes dentro do ordenamento juridico e, essencialmente, na relacdo
institucional quando se pretende alcancar o objetivo Ultimo da seguranca juridica e da
estabilidade constitucional. Tal enfoque, entretanto, ndo se restringe apenas ao Judiciario, mas
a todas as instituicdes revestidas de atribuicdes em uma ordem deliberativo-democratica.

Cass R. Sunstein e Adrian Vermeule em Interpretation and Institutions, observaram
esse ponto, dispondo que as questdes de interpretacdo juridica ndo podem ser adequadamente
resolvidas sem a atencdo a legitimidade das autoridades responsaveis pela construcdo da
decisdo judicial, e, nesse sentido, a partir das capacidades institucionais das autoridades, é
possivel entender como determinados agentes publicos devem interpretar certos dispositivos
legais, ou em outras palavras, a capacidade institucional envolve a determinacdo de qual
poder estad mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria.

Nesse sentido, o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejaveis deve
recomendar uma posicao de cautela e de deferéncia por parte do intérprete, que, muitas vezes,
ndo tem condicdes de avaliar o impacto de suas decisfes. Da mesma forma que se discute a
conduta adotada pelas instituigdes, a fundamentacdo interpretativa possui proporcional
importancia, com o propdsito de preservar 0s objetivos constitucionais e promover a
manutencdo da democracia.

Ou seja, a hermenéutica constitucional deve centrar na producgdo de interpretacfes
realizadas pelas instituicdes, dentro de suas capacidades institucionais, sobre a matéria
constitucional, e destarte, a postura das instituicdes deve expor a necessidade de produzir uma

semelhanga nas abordagens interpretativas. As atividades interpretativa e deliberativa, dessa
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maneira, devem considerar aspectos institucionais como seus proprios resultados, assim como
0 quanto a instituicdo se encontra preparada para enfrentar as demandas sociais que recebem.

Assim, a hermenéutica institucionalista ndo pretende definir um modelo de
interpretacdo como certo ou errado. Ao contrario: o procedimento de decisdo deve ser
adequado as circunstancias do sistema institucional, e ndo a um padréo tedrico amplo.

Importante destacar Faroni, Bolonha e Rangel*®® quando afirmam que a perspectiva
da hermenéutica institucional ndo compromete o procedimento de interpretacdo judicial com a
aplicacdo de valores democraticos abstratos, sobre os quais residem controversias
significativas em uma sociedade plural. Ao contrario, confia na possibilidade de que
diferentes concepcdes tedricas ideais e divergentes podem convergir sobre um procedimento
adequado para uma decisao.

A teoria institucional é uma teoria ndo ideal — second-best approach — sobre a
interpretacdo juridica e sobre o constitucionalismo de uma forma geral. Um juiz
comprometido com os dois elementos destacados pela tese institucional — capacidade
institucional e efeitos sistémicos — ndo adota nenhum comprometimento com uma teoria ideal
— first-best approach.

Sob essa perspectiva, a tese institucional traca um método particular para a
construcdo do procedimento interpretativo, qual seja a de possibilitar a escolha entre
diferentes métodos para a interpretacdo de uma regra juridica. Ou seja, entre o formalismo ou
0 pragmatismo juridico — o intérprete deve escolher aquele procedimento capaz de produzir
um resultado (uma decisdo) final mais adequado, levando em consideracdo fatores
relacionados com a sua capacidade interpretativa e os efeitos da decisdo sobre o sistema
institucional.

Nesse sentido, cabe destacar que o debate sobre o modelo de decisdo escolhido
envolve, também, questdes de interpretacdo no que tange a quantidade de informacdo que
deve ser buscada para se decidir, e qual regra de limitacdo deveria se empregar no que toca a
busca adicional por informagé&o.

A tese institucional, como um modelo hermenéutico, se prop&e a delimitar o ambito
da atividade das cortes na aplicagédo das leis e da constituigdo. O formalismo institucionalista
ndo busca, com a interpretacdo, maximizar algum conjunto de valores preestabelecidos pelo

intérprete. Por outro lado, compreende a atividade hermenéutica como uma atividade de nivel

*®¥E ARONI, Fabricio, RANGEL, Henrique, BOLONHA, Carlos. Modelos de Decisdo e Analise Institucional.
Disponivel em https://www. julgar.pt/...Modelos-de-Decisao-Analise-Institucional.pdf. Acesso em 22 de julho
de 2014.


https://www/
http://ccs.infospace.com/ClickHandler.ashx?ld=20150729&app=1&c=govomehosted&s=govomehosted&rc=govomehosted&dc=&euip=189.32.132.219&pvaid=cdb3e0ef24b143a8ade0a4eba0084056&dt=Desktop&fct.uid=7d4ae16b57a148a1b140a3edc635788c&en=DC7CWTeowf1sC%2bEI0vnOhuUEfqMPympyMd84kiKN%2bJ8uk2J2bJDwCr4W6QstMik0e5Yd%2faUJ%2bW8%3d&du=julgar.pt%2f...%2fModelos-de-Decisao-Analise-Institucional.pdf&ru=http%3a%2f%2fjulgar.pt%2fwp-content%2fuploads%2f2014%2f07%2fModelos-de-Decisao-Analise-Institucional.pdf&ap=1&coi=771&cop=main-title&npp=1&p=0&pp=0&ep=1&mid=9&hash=628F23EBCACB6F1319BF8A1713F111B0
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operacional, isto é, que tem como funcdo estabelecer um procedimento de decisdo voltado a
aspectos empiricos, relacionados com fatores como a capacidade cognitiva dos juizes e o
tempo gasto para tomar uma deciséo.

Com relacdo ao seu carater normativo, os textos legais e a constituicdo continuam

com forca vinculativa plena. Faroni, Rangel e Bolonha***

chamam a atencdo para o fato do
formalismo institucionalista reconhecer, ainda, no texto da norma sua fonte hermenéutica. No
entanto, as regras e 0s principios trazidos pela constituicdo e pelas leis deixam de ser
analisados como postulados valorativos pré-concebidos, ou seja, busca-se superar a tese da
imutabilidade dos padrBes normativos. Muitos dos casos complexos levados ao Judiciario
demandam o conhecimento de um amplo leque de informacdes técnicas que superam a sua
capacidade de decidibilidade. Diante desses casos, segundo 0s autores, a teoria institucional
propGe a transferéncia do poder decisério do ambito jurisdicional para o ambito de atuacéo
das instituicdes com capacidade institucional apropriada a matéria em questao.

Vermeule apresenta, entdo, dois fatores que devem funcionar como balizamentos
para a interpretacdo juridica: a capacidade institucional e os efeitos sistémicos. Esses aspectos
institucionais servem como parametros para definir os limites de uma atividade institucional
legitima.

Capacidades institucionais representam um fendmeno de natureza institucional
relacionado as possibilidades de o agente levantar recursos e informacdes que balizem seu
entendimento. Da mesma maneira, a especializacdo ¢ um fator que conjuga maiores
capacidades institucionais a atuacdo, representando um conhecimento aprofundado sobre os
debates tedricos e empiricos em torno dos fatos conexos a sua atividade.

Efeitos sistémicos, por sua vez, relacionam-se a predicdo de que a atividade, em
primeiro lugar, ndo atingira de maneira negativa pessoas, instituices publicas e institui¢cbes
privadas. Em segundo lugar, os efeitos sistémicos representam os reflexos da atividade e das
capacidades institucionais que, por sua vez, reunem fatores que permitem a previsdo dos
proprios efeitos sistémicos.

Ressalte-se que a ideia das capacidades institucionais e dos efeitos sistémicos, deve
atentar a legitimidade das instituicdes e as consequéncias ndo previsiveis na tomada de
decisOes pelos atores institucionais, partindo da concepcéo de que a legitimidade das decisdes

depende do grau de dialogo e consenso entre as partes envolvidas, arquitetado através do

¥ EARONI, Fabricio, RANGEL, Henrique, BOLONHA, Carlos. Modelos de Decis&o e Analise Institucional.
Disponivel em https://www. julgar.pt/...Modelos-de-Decisao-Analise-Institucional.pdf. Acesso em 22 de
julho de 2014.
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comprometimento das instituicbes e representando a possibilidade de concretizagcdo dos
valores constitucionais e de legitimacao do Estado Democrético de Direito.

1*4°, a previsibilidade dos efeitos sistémicos na

Como bem destacam Almeida e Range
esfera institucional pode ser considerada como um novo parametro de legitimidade da teoria
constitucional democrética, isto €, o contexto resultante dos efeitos sistémicos das instituicdes
democréticas representa o grau, maior ou menor, de legitimidade constitucional de um Estado.

Em outras palavras, busca-se compreender a influéncia de problemas institucionais
sobre o desempenho da atividade das instituicdes, e como as capacidades institucionais e 0s
efeitos sistémicos podem supera-los enquanto fatores de legitimacéo.

O que, segundo os autores, significa dizer que o Estado Democrético de Direito deve
conhecer o real papel desempenhado por suas instituicbes na configuracdo de sua vida

constitucional . ***

N&o basta apenas analisar a dimensdo de competéncias
formalmente constituida para os poderes e suas instituicdes,
mas, sobretudo, verificar o exercicio e a dinamica reflexiva
entre as instituicdes e suas respectivas consequéncias, 0 que,
genericamente, é chamado de dialogos institucionais.

E preciso reconhecer que quando se prestigia a ideia de efetivacdo dos direitos
fundamentais, torna-se necessario ir além da dimensdo normativa. Nesse sentido, a teoria
institucional, além de revelar os limites e insuficiéncias da perspectiva normativa, expfe a
necessidade de uma racionalidade juridica (voltada para o processo decisorio e de escolhas
politicas) que reconheca nas bases da atividade institucional também uma forma de
concretizacdo dos principios constitucionais.

Sob a perspectiva das politicas publicas, a convergéncia das duas dimensbes —
normativa e institucional — surge como importante instrumento na busca de solugdes

adequadas face as incertezas e complexidades institucionais que as envolve na atualidade.

“% ALMEIDA, Maira e RANGEL, Henrique. Os efeitos sistémicos na teoria institucional. Disponivel em https:/
/www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=540393ae7f8b7a7f. Acesso em 19 de julho de 2015, p. 7.

“! \ale a pena mencionar Bolonha, Eisenberg e Rangel quando afirmam: “O debate sobre os didlogos
institucionais ndo se restringe a relacdo entre Judiciéario e Legislativo, mas este é 0 campo em que se encontram
maiores propostas por parte das teorias. Os dialogos institucionais resumem-se como uma metéafora definidora do
mecanismo de atuagdo das institui¢des quando suas decisdes afetam diretamente deliberagdes construidas por
outra instituicdo. Remonta-se a ideia de que as instituicdes, em seu comportamento, precisam se ajustar a
organizacdo e as atribuicdes das demais, evitando colisdes e atritos entre si que possam gerar alguma queda de
legitimidade ou dificuldade, impasses no plano democratico ou complicages na concretizagdo das normas
constitucionais”.


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=540393ae7f8b7a7f
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Destacando-se, dessa forma, os principios constitucionais como instrumento de mediagao

entre as dimensGes politica e juridica na democracia contemporanea.
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3 A PROCESSUALIDADE ADMINISTRATIVA E SUAS CONTRIBUICOES PARA
UMA ADMINISTRACAO PUBLICA DIALOGICA

A medida que as relacdes entre Estado e cidaddo vio se tornando cada vez mais
complexas e voltadas para uma concep¢do material de democracia novos paradigmas passam
a reger a criagdo e aplicacdo do Direito contemporaneo e, sobretudo o Direito
Administrativo. Dentre eles se destacam: o sistema de protecdo e garantia dos direitos
fundamentais e a participacdo democratica do cidadao.

Segundo leciona o Prof. Barroso, no ambito da constitucionalizacdo do Direito
Administrativo, trés circunstancias devem ser consideradas: a existéncia de uma vasta
quantidade de normas constitucionais voltadas para a disciplina da Administracdo Publica, a
sequéncia de transformacdes sofridas pelo Estado brasileiro nos ultimos anos e a influéncia
dos principios constitucionais sobre as categorias do Direito Administrativo.

A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar da administracdo publica, prevé principios
setoriais proprios a serem observados juntamente com os principios gerais, que se irradiam
sobre todo sistema juridico, ndo apenas sobre o regime juridico administrativo. Sdo 0s
previstos no caput do art. 37: os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da publicidade e da eficiéncia, além dos previstos em outros artigos, como o principio da
isonomia, o do devido processo legal, o republicano, o federativo, e os direitos a liberdade de
reunido, de associacdo, de acesso a informacdo, etc. H& que se destacar, dessa forma, a
incidéncia direta dos principios constitucionais no campo da atividade administrativa.

O novo constitucionalismo do Estado Democratico prestigia a ideia de efetividade e
concretizacdo dos direitos fundamentais, a partir dos principios e regras inerentes as
Constituicdes contemporaneas — densas e democraticas — e do reconhecimento dos inevitaveis
conflitos entre os direitos e interesses coletivos protegidos, tipicos de uma sociedade plural.

Sob a otica do Estado Democratico de Direito, acentua-se cada vez mais a fungdo
concretizadora da Administragdo Publica e do Direito Administrativo, que assumem, assim, a
tarefa de dar concretude aos principios e regras constitucionais.

O Direito Administrativo deve, portanto, conferir operacionalidade aos principios
constitucionais, de modo a se tornar, nos termos de Monteiro, “uma seara estratégica de
recep¢do e transmissdo do Direito Constitucional”, através da revisdo de seus dogmas
tradicionais e da incorporacdo das novas tendéncias. Em outras palavras, a fim de
desempenhar as novas atribui¢cGes impostas pelo constitucionalismo contemporéaneo, o Direito

Administrativo é desafiado a construir formas, organizacfes e procedimentos que viabilizem
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sua implementacdo e concretizacdo. Observa Loureiro**? que a alteracdo paradigmatica do
Direito Administrativo conduz a percep¢do da dimensdo cooperativa do agir administrativo e
a incorporacdo da ideia segundo a qual a funcdo administrativa ndo se esgota nos
procedimentos, mas se da principalmente através desses canais.

Ao mesmo tempo em que a Administracdo Publica se politiza cada vez mais —
autonomamente elaborando e implementando politicas publicas, enfrenta o contraponto da
participacdo dos cidadaos no interior do procedimento de formacao das decisdes — este ganha
todo um relevo como instrumento de composicao de interesses, de garantia democratica, com
funcbes legitimadoras (concorrendo com o procedimento legislativo na producdo de
legitimidade do sistema politico), como mecanismo de protecdo dos cidaddos e de
racionalizacdo e otimizacdo das decisdes e como operador na realizacdo dos direitos
fundamentais.**

A capacidade do Estado de implementar politicas publicas eficazes, se torna o foco
principal do Direito Administrativo, que passa a se ocupar cada vez mais da formulacdo e
execucdo de politicas publicas, instrumento até entdo negligenciado pela dogmatica juridica
administrativa.

Nessa concepcdo, os direitos fundamentais se apresentam como valores objetivos que
devem ser concretizados e protegidos pelo Estado através de prestacdes legislativas e
administrativas. Trata-se de promover e tornar eficazes as interveng¢fes administrativas, tendo
em vista uma efetiva protecdo dos direitos fundamentais.

Diante desse novo cenario, sobressai o fato de que o instrumental teérico do Direito
Administrativo, construido em boa parte sob a égide do constitucionalismo liberal, torna-se,
em boa parte, inapropriado para fazer frente aos novos cenarios do Estado contemporaneo e
da complexa sociedade brasileira, com os desafios, problemas e riscos que se apresentam.

Surge, assim, a necessidade de repensar as estruturas administrativas, fortemente
marcadas pela dogmatica tradicional de maneira a adapta-las aos principios constitucionais.

O Direito Administrativo no contexto do novo constitucionalismo preocupa-se com o
aspecto plural da sociedade na qual atua, busca a inclusdo de todos na esfera de protecdo do
Direito, de acordo com o que determina a Constituicdo de 1988. N&o basta ao Direito
Administrativo afirmar a igualdade formal de todos perante a lei, ao contrario, deve
considerar as diferencas e agir de forma diferenciada para reduzir as desigualdades.

*2 | OUREIRO, Jodo Carlos Simdes Gongalves. O procedimento administrativo: entre a eficiéncia e a garantia
dos particulares (algumas consideracfes). Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, STVDIA IVVRIDICA 13,
1993, p. 62.

#3 Op.cit, p. 64.
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A efetividade da implementacdo de politicas pablicas nos tempos atuais expde a
necessidade de maior integracdo entre o cidaddo e o Poder Publico a partir de um modelo de
administracdo publica dialogica, no qual relacdes de parceria e de cooperacao, ao inves das
antigas relacdes de subordinacéo, se tornam a tdnica da administracdo publica contemporanea.
De forma que canais de participacdo sdo institucionalizados a fim de que os cidad&os
(individualmente ou mediante entidades representativas) possam expressar suas razoes e
opiniBes acerca dos assuntos publicos e, assim, influenciar o processo decisorio.

O dialogo encerra a tonica das relacdes entre o cidaddo e a administragdo publica.
Essa ndo atua para a sociedade, mas, sim, com a sociedade, de maneira que a linha de atuacéo
expresse a harmonizacao de interesses plurais pelo envolvimento e compromisso dos cidadaos
na atividade administrativa. A nocdo de cidadania participativa, dessa forma, atende néo
apenas aos comandos constitucionais em prol da participacdo politica do cidaddo, como
também aos anseios do Estado Democratico de Direito por politicas publicas mais eficientes e
legitimas.

Como leciona Lima***, a administracdo publica dialégica se coaduna com a busca
por um paradigma dialégico do direito*®, baseado na teoria do discurso capaz de romper a
“tensdo entre uma pratica dogmatica do direito e os ideais do Estado constitucional e
democrdtico de direito institucionalizado.” De uma Administracdo Publica subordinativa,
unilateral e hierarquica, coercitiva na gestdo de interesses publicos se transforma em uma
Administracdo Puablica coordenativa, multilateral, atenta as manifestacfes consensuais. O
Direito Administrativo, antes visto no interesse do administrador e de forma imperativa, passa
a ser conceituado como 0 “ramo do direito publico que estuda o conjunto de principios, de
conceitos, de técnicas, de normas, que regem as atividades juridicas do Estado como gestor
de interesses publicos, cujo efetivo atendimento lhe é cometido pela ordem juridica para a

. . /446
seguranga e em beneficio dos administrados.”

4 LIMA, Raimundo Marcio Ribeiro. Evolugdo do Direito Administrativo. In: Administracdo Publica dial6gica.
Curitiba, Jurud, 2013, p.105.

*° No Estado Democrético de Direito, compreende-se a importancia de matrizes relacionais abertas, o que
Jurgen Habermas, em sua concep¢do juridico-procedimentalista de democracia, preconiza com a chamada
“racionalidade discursiva” das decisdes tomadas no ambito estatal, vinculando a legitimidade da atuagdo do
Estado a possibilidade de participacdo de todos os interessados. Segundo Habermas (1997, p. 138), uma deciséo
é correta se resultar de um procedimento especifico, que € o discurso racional. Por isso, afirma: “A legitimidade
do direito apoia-se, em Ultima instdncia, num arranjo comunicativo: enquanto participantes de discursos
racionais, os parceiros do direito devem poder examinar se uma norma controvertida encontra ou poderia
encontrar o assentimento de todos os possiveis atingidos.”

#8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutages do direito administrativo. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001.
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O paradigma do Estado Democréatico de Direito impde o modelo de administracao
publica dialdgica, porque os perfis democraticos que devem permear as instituicdes publicas
se revelam inadequados perante um modelo de organizacéo estatal autocratico e centralizador.

Em outros termos, como nos ensina Moreira Neto**’

, para o superior atendimento de
inimeros interesses publicos é mais conveniente para o Estado atuar como parceiro do que
como 6rgdo de coercdo. Nesse sentido, vale a pena destacar Lima*® quando aponta as

vantagens do modelo dialégico em relagdo aos demais modelos de administracao publica:

a) gera resultados porque € forma de controle social ou privado sobre a atuagéo
formal e material da administracdo publica, o que impde maiores cuidados na
consecucdo da atividade administrativa;

b) produz eficiéncia porque estimula, e por vezes faz com que a consensualidade entre
0s agentes ou 6rgaos publicos e os cidaddos tornando-a mais harmoniosa e operosa;

c) reduz custos porque prestigia o assentimento das politicas publicas pela sociedade
civil, mediante a formacdo de uma decisdo administrativa concertada, ao que
corresponde maior adesdo as politicas encampadas ou empreendidas pelo Estado,
justamente por representar uma decisdo politico-administrativa sob a égide da
participacdo politica do cidadéo;

d) resgata a legitimidade do Poder Publico porque é forma de gestdo publica pautada
na democracia direta, isto é, por condensar uma forma de democracia
administrativa; e

e) diminui a discricionariedade administrativa pois a colaboracdo dos particulares na
formagdo da atividade decisoria, tendencialmente bilateral, acaba por resultar em
medida racionalmente prospectada por todos e ndo isolada e unilateralmente
determinada pelos designios da autoridade administrativa.

Pode-se assim dizer, que conforme o modelo de administracdo publica evolui do perfil
patrimonial ao dialégico, demonstrado no quadro 2, ganha em importdncia 0 processo
administrativo e, na mesma medida, o ato administrativo vai perdendo a sua hegemonia.

Surge, portanto, um novo modelo de administracdo publica em que passa a vigorar
um processo administrativo participativo voltado para a influéncia do cidaddo na formacédo da
decisdo administrativa. O que, em ultima analise, se compatibiliza com o novo conceito de
democracia, segundo o qual o cidaddo, apesar de eleger seus governantes, deve possuir a

faculdade de influenciar e participar nas decisbes e agGes do governo, numa perspectiva

“” MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Audiéncias publicas. In: Revista de Direito Administrativo, n. 210,
out/dez de 1997, 11-23.

“8 LIMA, Raimundo Marcio Ribeiro. Evolucio do Direito Administrativo. In: Administracéo Publica dialdgica.
Curitiba, Jurud, 2013, p.111.
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ampliativa da responsabilidade do planejamento, da gestdo e do controle das politicas

publicas.
Quadro 2
Modelos de administracdo publica e paradigmas constitucionais
Modelo de | Gestdo Publica Atuacéo Participacédo Paradigma
administracao funcional administrativa Constitucional
publica
Patrimonial Autocratica Pessoal Ausente Estado legal
Burocratica Tecnocratica Impessoal Insuficiente Estado social
Gerencial Teleocratica®® Eficiente Estimulada Estado de direito
Dialogica Democratica Consensual Exigida Estado
democratico de
direito

Fonte: LIMA, Raimundo Marcio Ribeiro. Evolucdo do Direito Administrativo. In: Administracéo
Publica dialdgica. Curitiba, Jurua, 2013.

Nessa transicdo de um modelo de gestdo publica autoritario para um aberto e
democratico, a atividade administrativa necessita utilizar-se da técnica da ponderacdo dos
interesses em conflito, guiada pelo principio da proporcionalidade, de tal forma a buscar o
equilibrio das relag@es juridicas.

A acdo administrativa deve sofrer uma metodica, racional, e concreta verificacdo,
mediante técnicas eficientes desenvolvidas para realizacdo de procedimentos de controle de
sua legitimidade. Para o seu éxito, afirma-se a importancia do processo administrativo que,
pela apresentacdo das posicdes contraditorias, proporciona ao administrador uma direcéo de

atuacdo, além de reduzir o perigo de voluntarismos e subjetivismos inadequados.**°

*9A gestdio publica centra o seu poder no alcance dos fins ou resultados que, naturalmente devem cotejar o
interesse publico numa perspectiva plural. Enfim, a gestdo puablica de resultados €, acima de tudo, pragmatico-
utilitarista.

*051CCA, Gerson dos Santos. Vinculagéo, liberdade do administrador e racionalidade juridica: elementos para o
reforco da legitimacédo da atividade administrativa. Férum administrativo. Belo Horizonte, n. 86, abr. 2008.
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31 O PROCESSO ADMINISTRATIVO® COMO INSTRUMENTO DE
DENSIFICACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA DIALOGICA

Como mencionado anteriormente, a passagem de um modelo de administracdo
publica imperativa e centralizadora para um aberto e dialogal pressupde uma nova forma de
relacionamento entre cidadao e poder publico a exigir uma nova estrutura administrativa. **?

Nesse contexto, 0 processo administrativo se desponta como instrumento adequado
para a democratizacdo administrativa que se faz necessaria a luz dos ditames constitucionais,
estabelecendo-se, assim, uma relacdo de cooperacdo entre Estado, Administracdo Publica e
sociedade civil. Busca-se, dessa forma, o estreitamento dos lagos entre Estado e sociedade
civil, por meio de uma acentuada intersecdo entre o poder politico (estatal) e os centros de
poder social (sociedade). “*3

Odete Medauar™* destaca a importancia do consensualismo no ambito da
administracdo contemporanea afirmando que a Administracdo passa a ter a atividade de
mediacgdo para dirimir e compor conflitos de interesses entre varias partes ou entre essas € a
Administracdo, possibilitando, dessa forma, um novo modo de agir, ndo mais centrado sobre
0 ato como instrumento exclusivo de definicdo e atendimento do interesse publico. A partir
de entdo, passa a ter relevo 0 momento do consenso e da participacdo como critério de
legitimidade das decisGes administrativas.

! N&o se pretende tratar aqui a discussdo doutrinéria sobre os conceitos de processo ou procedimento. Adota-se,
para tanto, o posicionamento de Odete Medauar para quem o processo pressupde a colaboragdo dos interessados
em contraditério, traduzindo uma malha de vinculos mais rica do que o procedimento e com vertente da garantia
associada aos direitos fundamentais. Leciona a autora: “Além do mais, no ordenamento patrio, a Constitui¢do
Federal de 1988 adotou o termo processo, o que significa ndo s6 a escolha terminoldgica, mas o sobretudo
reconhecimento do processo nas atividades da Administragdo Publica [...]” (MEDAUAR, Odete. A
processualidade no direito administrativo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2008, p. 445.

2 Antunes destaca que as relacdes da administragdo ptblica com a sociedade, intensas e relevantes no Estado
Contemporaneo, devem se dar numa ordem procedimental. O procedimento deve ser considerado a forma
necessaria de uma atividade através da qual o poder age como definicdo da relagdo Sociedade-cidaddo, como
“instrumento privilegiado de participagdo dos entes representativos dos interesses difusos” — € ndo uma mera
técnica de elaboracdo de atos administrativos ou um contraditorio formal baseado na defesa reciproca de titulares
de direitos e interesses.

%3 Certo é que as reflexdes atuais sobre a processualidade ndo estdo adstritas ao plano jurisdicional, tendo sido
estendidas para os planos legislativo e administrativo. Sobre a estreita relacdo entre as areas processual e
administrativa, Rogério Medeiros declara que:** “(...) Grande parte da atividade da Administragio é processual
e obedece a normas de procedimento que devem ser reputadas, em principio, meios de garantia da legalidade e
dos direitos individuais .(CAETANO, 1989:509. A Administra¢do Publica e o Direito Administra¢do s&o alvos
da preocupacdo dos juristas contemporaneos, em busca do aperfeicoamento que permita ao Estado cumprir seus
fins essenciais, sem quebrar o respeito pelo exercicio pleno dos direitos consagrados pela ordem juridica
(FRANCO SOBRINHO, 1971:1). LIMA, Rogério Medeiros Garcia de. Os principios do direito penal e o
direito administrativo sancionador. In: FORTINI, Cristiana (Org.). Servidor publico: estudo em
homenagem ao professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte: Forum, 2009. p.435.

** MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: RT ,
2008.
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Segundo o jurista lusitano Jorge Miranda, essa mudanca de viés acarreta trés
consequéncias principais: (a) o direito de informacéo dos cidaddos quanto aos atos que lhe
digam respeito; (b) o dever da administracéo publica de motivacao de suas decisfes; e (c) as
diversas formas de participacao ou colaboragédo dos cidadaos, individualmente ou em grupos
ou comunidades, na gestéo dos servigos.

A decisdo administrativa que possua o respaldo da participacdo popular tera maior
eficacia e efetividade, obtendo-se, por consequéncia, maior eficiéncia na gestdo administrativa
e maior justica na decisdo. Sob o enfoque da participacdo dos administrados no processo
administrativo, as possibilidades de interlocugéo entre a sociedade e o poder publico passam a
ser vistas como mecanismos de legitimidade das medidas estatais, bem como a tomada de
decisbes que atendam as prioridades sociais, ou seja, ao atendimento dos interesses publicos
imediatos. Processos administrativos transparentes, acessiveis aos cidadaos, que permitam
acompanhar a tomada de decisdo administrativa e que, mesmo na presenca de incertezas e
controveérsias, permitam aferir que a decisdo se mostra racional e justa, tendem a minimizar a
inseguranca juridica e os riscos de violacdo aos direitos e garantias individuais dos cidadaos.

N&o se podendo olvidar que o processo administrativo regula o exercicio do poder,
pois, a0 mesmo tempo, que estabelece limites concretos preserva as prerrogativas publicas
voltadas para a concretizacgdo dos fins do Estado.

O processo administrativo no Estado Democratico de Direito, possui, assim, a
relevante funcdo de regular a atuacdo administrativa, de maneira a alcancar sua eficacia,
encontrando um equilibrio (um ponto 6timo) entre as prerrogativas publicas e as garantias dos
cidad&os.

Nesse sentido, o processo administrativo se destaca como categoria juridico-
administrativa uma vez que que se revela como instrumento compativel com os valores
constitucionais vigentes, em particular a seguranca juridica e a defesa dos direitos e garantias
fundamentais dos cidad&os.

Cabe destacar que todo processo representa um dos meios pelos quais se concretizam
principios e normas constitucionais. Significa, portanto, nucleo que abriga regras substanciais
da atuacdo dos 6rgdos do poder publico, conforme os principios constitucionais. H4 processo
em toda a atividade estatal, tanto na criacdo das normas abstratas (processo legislativo), como
na sua aplicacdo (processo administrativo) ou, ainda, quando o juiz resolve o litigio (processo
judicial). E, em todos os casos, devem ser observadas as regras constitucionais para que o

processo tenha validade.
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Ressalte-se que 0 processo é instrumento garantidor da seguranga juridica, isso
porque o Estado, em qualquer de seus poderes, por meio do processo assegurara a estabilidade
nos conflitos sociais, seja por meio de uma acdo administrativa, uma sentenca judicial ou uma
lei. No que se refere especificamente ao processo administrativo, a constitucionaliza¢éo passa
a subordinar a atividade administrativa aos principios constitucionais. De modo que o
processo administrativo passa a contemplar a seguranca juridica®®, como pardmetro de
observancia do direito, a participacdo administrativa, como expressao da cidadania, e a

dignidade humana como valor supremo a reger a aplicacao dos direitos fundamentais.

A processualidade administrativa densifica
0s principios constitucionais e dos direitos
fundamentais.

Importante destacar que, até bem pouco tempo atras, a no¢do tradicional do chamado
regime juridico-administrativo funcionou como fator inibidor do desenvolvimento das ideias
favoraveis a uma maior permeabilidade dos administrados no desempenho das funcdes
publicas e nas definicbes dos rumos do Estado. Todavia, o surgimento de uma sociedade
plural, na qual coexistem cada vez mais interesses distintos e coletivos, com a necessidade
cada vez maior de intervencdo estatal em diferentes campos econdmicos e sociais,
transformam o processo administrativo no meio adequado para que se possa proceder a
identificacdo dos interesses publicos legitimos existentes e a ponderacdo desses a fim de
escolher um ou alguns para atendimento no caso concreto.

Constata-se, assim, a extensdo do conceito de processo administrativo para além da
mera garantia contra as arbitrariedades no exercicio da funcdo administrativa, mas também
como ponderacdo de interesses legitimos dos interessados no resultado final do ato,

garantindo-se a esses a possibilidade de participar, de forma efetiva, desse resultado.*®

% Disso decorrem duas importantes constatacdes: (a) o processo implica uma juridificacdo da atividade
administrativa, fazendo com que o Poder Plblico se submeta as regras e aos preceitos formais exigiveis na
ordem juridica vigente; e (b) o processo garante uma compreensdo antecipada do modo em que se opera a
resolucdo de eventual conflito com a administracdo publica, de maneira que isso permite uma efetiva garantia de
que o cidaddo possa promover a defesa dos seus direitos. (BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral
dos procedimentos de exercicio da cidadania perante a Administragdo Publica.)

*% O que vem convergir com a visio habermasiana, quando propde um novo paradigma para o direito,
denominado “procedimentalismo”, no qual o direito gerado através do discurso democratico pode transformar a
realidade, de maneira a diminuir as tensdes sociais que existem. Nesse passo, a legitimidade seria uma condicéo
da forga normativa do direito, transferindo o problema da realizagdo dos direitos, que possui cerne positivista,
para se tornar um problema de legitimacéo.
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Mais do que oportuna se apresenta a definigdo de Schirato™", quando afirma que o

processo administrativo na atualidade corresponderia ao:

(...) encadeamento de atos destinados a producdo de uma decisdo final, que
representa o caminho de transformacdo da competéncia juridicamente atribuida em
um ato final com efeitos concretos ou abstratos, com a finalidade de concretizar os
comandos normativos abstratos, conforme o resultado da ponderacéo dos interesses
coletivos subjacentes a relacdo em questdo, em satisfacdo a direitos e garantias
constitucionalmente assegurados.

Sob a perspectiva da efetivacdo de direitos e principios constitucionais, destaca-se o
processo administrativo enquanto instrumento viabilizador da acdo governamental.

Discorrendo sobre o Direito Administrativo inglés — considerado parte do Direito
Constitucional —, Maria Paula Dallari Bucci*® evidencia o relevo que é dado ao processo
administrativo, entendido como aquele que lida com a operacdo real do governo. E por meio
do processo que a Administracdo coloca em pratica as politicas constitucionalmente definidas
e o Direito Administrativo inglés é que regula esse processo, revelando os limites tangiveis e
aplicaveis a acdo administrativa.

Da mesma forma, o Direito Administrativo norte-americano, onde se apresentam
como problemas do Direito Administrativo, as politicas publicas sdo relacionadas ao tema do
processo administrativo, visto como processo contraditorio apto a definir o interesse publico
prioritario para a atuacdo da Administracdo pUblica. Conforme ressalta David**®, o ato
administrativo continua existindo e tendo importancia, porém ndo mais como uma unidade
autossuficiente, mas sim como elemento de um novo arcabouco institucional capaz de lhe
imprimir um novo sentido juridico.

A medida que as relagdes entre administracio e politica se tornam mais difusas, o
processo administrativo, como instituto juridico, contribui para a superacdo de questdes
complexas envolvendo os problemas de coordenacdo, controle e legitimidade democratica
(presentes na governanca das politicas publicas). Nesse sentido, expde Bacellar Filho*®° que a

procedimentalizacdo do agir administrativo constitui condi¢do indispensavel para a

T MEDAUAR, Odete e SCHIRATO, Vitor Rhein. Atuais Rumos do Processo Administrativo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 20-21.

8 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e politicas publicas. Sao Paulo, Saraiva, 2006a, p.68-
69.

“DAVID, Kaline Ferreira. A dimensdo politica da administracdo publica sob a 6tica de um direito
administrativo constitucionalizado. Dissertacdo de mestrado. Faculdade de Direito da Universidade Federal da
Bahia, Salvador, 2007, p.87.

0 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios constitucionais do processo administrativo disciplinar.

Séo Paulo: Max Limonad, 1998. p. 130-131.
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concretizacdo da democracia, na medida em que fixa regras para a atuacdo da administracao
publica na resolucéo dos conflitos sociais.

O processo administrativo no Estado contemporaneo desempenha uma funcdo que
vai além da tutela dos direitos individuais do cidaddo, qual seja a de se tornar instrumento de
legitimagdo de uma administracdo publica democrética e eficaz, possibilitando a solu¢do dos
conflitos entre a Sociedade e o Poder Publico de forma racional e dialdgica.

Nesse sentido, Patricia Baptista*®® leciona que a énfase no processo administrativo,
além de compensar alguns deficits do direito administrativo assegurando maior legitimidade e
racionalizacdo da atuacdo administrativa — aumenta a possibilidade de controle,
principalmente, em se tratando do poder discricionario. Dessa forma, se promove a
democratizacdo do poder com a participacdo conduzida pelo processo administrativo tendo
em vista a melhora qualitativa (legitimidade) no resultado das decises.

Medauar enumera como finalidades do processo administrativo, ao lado da de
constituir garantia (disciplina a atuacdo da administracdo publica e propicia um anteparo
prévio a edicdo do ato), a de obter um melhor contetido para as decisdes (a partir da audiéncia
dos interessados que trazem argumentos, provas e informacfes Uteis para a decisdo), a de
gerar maior eficicia para as mesmas (como participam da sua confeccdo, tendem os
interessados a melhor aceitar a sua tomada), a de importar legitimacdo do poder (a
imperatividade do ato/decisdo é construida num processo dentro do qual foram discutidos
varios interesses levados a uma convergéncia), a de propiciar o correto desempenho da
funcdo administrativa (dado o necessario equilibrio entre a administracdo publica e os demais
sujeitos, além da sintese de varios pontos de vista obrigatoriamente considerados), a de se
direcionar para busca da justica na atuacdo administrativa, a de aproximar a administracao
publica e os cidaddos (colaboradores na confeccdo do querer administrativo), a de
sistematizar as atuacbGes administrativas (organizacdo racional da edi¢do dos atos), a de
representar ponto de convergéncia de principios e regras da atividade administrativa e a de
facilitar o controle da administracéo publica (a colaboracéo e o conhecimento dos sujeitos do
modo da atuacdo administrativa oportunizam o controle). Sabino Cassese*®?, por sua vez,
destaca que o processo administrativo possui trés funcdes: (a) organizativa, porém, numa
perspectiva dindmica; (b) composicdo de interesse; e (c) de imposi¢ao de limites a atividade
da administragéo publica.

1 BAPTISTA, Patricia. Transformacdes do direito administrativo. Rio de Janeiro, Renovar, 2003, p. 246-49.
2 CASSESE, Sabino. Las bases del derecho administrativo.Tradugdo de Luis Ortega. Madrid, Instituto
Nacional de Administracion Publica — INAP, 1994, p. 251-252.
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O processo de decisdo passa a ser o principal
objeto de regulacédo do Direito Administrativo
contemporaneo.

No momento em que se pretende resgatar a legitimidade democrética e fortalecer a
capacidade do Estado em implantar suas politicas publicas, o processo administrativo surge
como importante instrumento — na solucdo de problemas politicos e administrativos —
propiciando o dialogo, em posi¢do de igualdade, entre Administragdo e administrado com a
finalidade de possibilitar a participacdo dos interessados nas decisdes estatais. Enquanto os
principios democraticos reclamam a necessidade de ampliacdo da inser¢do dos cidaddos na
conducdo dos rumos da sociedade, o0 processo administrativo aparece, como instrumento
fundamental para tornar possivel a concretizacdo dessa finalidade.

A processualidade administrativa encerra, portanto, uma ideia participativa que se
coaduna com a busca de aperfeicoamento das instituicdes publicas e suas acdes, em que
dialogo e consenso passam a coincidir com a propria nocdo de interesse publico. Assim,
pode-se dizer que a processualidade se torna o canal necessario para desenvolver as novas
concepcdes que envolvem as atividades administrativas na atualidade.

Além disso, o processo administrativo representa um meio para que sejam
preservados os direitos fundamentais dos cidaddos na atuacdo administrativa, iSso porque o0
gestor se obriga a observar parametros determinados na lei, bem como nos principios
constitucionais. Sob esse aspecto processualista, a democracia ndo significa apenas a
existéncia de governantes eleitos pelo voto popular, mas qualquer forma de participagdo dos
cidaddos no processo decisorio, configurando, mais uma vez, a aproximacédo do Estado com o
cidaddo, acompanhado pelas modificaces de concepcdo de administracdo publica impositiva
e passando a observar uma consensualidade administrativa.

Dentre as diversas contribui¢es da processualidade administrativa ao processo de
democratizagdo da gestdo publica, ha que se destacar o desenvolvimento da relagdo entre
Estado e cidaddo numa perspectiva substantiva. E, nesse aspecto, a presenga dos principios
juridicos, sobretudo os constitucionais, se revela de grande importancia. Nao se podendo
conceber uma processualidade sem os permeios principioldgicos, ja que no ambito do Estado

Democratico de Direito, as decisdes administrativas além de legais devem ser legitimas.
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Como lecionou Miguel Reale*®®

, 0S principios sdo enunciados normativos de valor
genérico que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento para sua aplicacdo e
integracdo. Uma vez que o processo administrativo se torna parametro de atuacdo para o
gestor publico e meio de controlar a Administracdo, o papel dos principios se destaca. Como
diz Jésus Gonzéles Peres*®, os principios tém operatividade direta e imediata no

procedimento. Em poucas palavras: tém importancia fundamental.

3.1.1 Os principios constitucionais aplicados ao processo administrativo

A Carta Constitucional de 1988 elenca diversos principios processuais, como meios
ou garantias para alcancar a efetividade dos direitos fundamentais, que estdo inseridos nos
textos constitucionais sob a forma de garantia dos direitos fundamentais.

Segundo o art. 5° inciso LV da Constituicdo Federal, encontra-se expressamente
assegurado aos litigantes em processo judicial ou administrativo o contraditorio e a ampla
defesa. Assim, alguns principios constitucionais somente serdo aplicaveis a determinadas
espécies de processo administrativo.

Com efeito, a Constitui¢do ao inserir dispositivos sobre processo administrativo, esta
se readequando as mudancas de paradigmas da constitucionalizacdo do direito.
Caracterizando-se 0 processo administrativo como meio pelo qual a administracdo publica
concretiza principios e normas constitucionais.*®®

Além dos principios da administracdo publica, existem aqueles que integram o
nacleo comum da teoria geral do processo e, por esse motivo, sdo também aplicaveis ao
processo administrativo. Sdo eles: devido processo legal, contraditério, ampla defesa, juiz
natural e da duracdo razoavel do processo e seus desdobramentos oriundos da doutrina,
jurisprudéncia e da lei:

1) Principio do devido processo legal encontra-se previsto no art. 5°, inciso LIV da
Constituicdo Federal, e dispOe que “ninguém serd privado da sua liberdade nem
dos seus bens, sem o devido processo legal”. Inicialmente esse principio se
restringia ao direito processual penal como forma de garantir a defesa do acusado,
posteriormente ‘“‘estendeu-se ao processo civil”’ e significa um ‘“conjunto de

garantias constitucionais que asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e
poderes processuais™® e recentemente passou a ser aplicado no processo

“REALE, Miguel. Lices Preliminares de Filosofia do Direito, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 23° edic#o,
1996.

4 PERES, Jésus Gonzales. Manual de Processo Administrativo, Madri, Civitas, 2000.

% MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 2. ed. rev. atual. ampl.. S&o Paulo,
Revista dos Tribunais, 2008, p.77.

%6 Op.cit, p. 84
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administrativo. Ndo deixando a Constituicdo Federal qualquer davida a respeito do
assunto, quando trouxe expressamente no art. 5°, inciso LV, que é aplicivel ao
processo administrativo. Desse principio que estd intimamente ligado ao
contraditério e a ampla defesa, h4 outros desdobramentos e corresponde ao
conjunto de garantias que tém as partes na relacéo juridica processual, assegurando
a igualdade entre os sujeitos, o contraditdrio, a ampla defesa, a motivacéao, de forma
a conferir o exercicio das faculdades e poderes processuais como ocorre no
exercicio da jurisdicdo. No &mbito do processo administrativo, Ada Pellegrine
Grinover apud Medauar*®’, denomina de “devido processo legal administrativo”,
que “ndo se restringe somente as situacdes de possibilidade de privagdo de
liberdade e de bens, mas abrange as hipoOteses de controvérsias, conflito de
interesses e de existéncia de acusados” que de alguma forma poderdo sofrer
prejuizo, como a perda do cargo, aplicacdo de san¢des, etc. Assim, a atividade do
poder publico devera ser realizada mediante processo administrativo em que se
garanta aos sujeitos o direito de apresentar defesa, provas, contrapor argumentos, de
forma a influir na formacéo da decisdo administrativa final.

2) Principio do contraditorio, disposto no art. 5°, inciso LV da Constituicdo Federal,
dispde que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes”. Diante dessa normatividade, a Constituicdo prevé que os atos
administrativos se constituam mediante uma relacdo juridica processual, ou seja,
mediante um processo no qual existam direitos, faculdades e onus, tanto para a
administracdo como para os administrados, como forma de concretizacdo dos
direitos fundamentais. Na realidade, configurando-se uma garantia porque é um
meio ou instrumento de preservar o0s direitos do cidaddo na atividade
administrativa. Portanto, as normas de processo também se encontram presente na
esfera administrativa e significa uma relacdo existente entre a administracdo publica
de um lado, e o particular ou servidor ou pessoa juridica do outro, onde ha
“faculdade dos sujeitos de manifestar o ponto de vista ou os argumentos ante aos
fatos e documentos” constantes no processo administrativo, através do qual
propicia a ciéncia de todo andamento do processo.*®®

3) Principio da ampla defesa significa a garantia da participacdo ativa dos sujeitos
processuais de apresentar a defesa sobre os atos e termos do processo
administrativo. Dando o direito ao sujeito do processo de ser notificado sobre o
inicio do processo e de ser cientificado, com antecedéncia, das medidas ou atos
referentes a producdo das provas para que exerca seu direito fundamental do
contraditorio e da ampla defesa, rebatendo as acusagdes, apresentando a defesa
prévia, argumentando em face de documentos, interpondo recursos administrativos,
sob o preceito de que ninguém pode ser condenado sem ser ouvido. Desse principio
decorre o direito do acusado de ser ouvido em audiéncia. Nesse sentido, a doutrina
constitucional vem afirmando que o direito de defesa ndo se resume a simples
direito de manifestagdo no processo, mas pretende assegurar a tutela juridica que

7 Op.cit., p. 85
% MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 2. ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo,
Revista dos Tribunais, 2008, p.101.
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corresponda a garantia do art. 5°, inciso LV da Constituicdo, contendo os seguintes
direitos: direito a informacéo, direito de manifestacdo e direito de ver seus
argumentos considerados.

Principio do Juiz Natural estd previsto na Constituicdo Federal nos incisos
XXXVII e LI do art. 5°, 0 qual assegura ao individuo que ‘“ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente” e que “ndo havera
juizo nem tribunal de excec¢do”. Essa norma da teoria geral do processo se identifica
com a impessoalidade administrativa, através da mesma o servidor deve atuar em
nome do Orgdo para atender o interesse coletivo, e ndo a interesses subjetivos
pessoais, de preferéncias, favoritismo, antipatias ou persegui¢les, estando
relacionada com a competéncia atribuida legalmente a autoridade, no cumprimento
da funcdo administrativa.

Principio da igualdade no processo administrativo esta relacionado a igualdade de
oportunidades na producdo de provas, na apresentacdo dos argumentos,
proporcionando o poder publico oportunidades para que os interessados se
manifestem no processo de forma igualitaria.

Principio da motivacdo pode ser observado na exigéncia de que todo ato
administrativo deve ser justificado, com as razOes de fato e de direito que o
fundamentaram. A motivagdo deve se revelar pelo “sopesamento” dos fatos, pelas
ilacbes deles decorrentes e, por fim, pela fundamentacdo (referéncia aos
pressupostos e normas juridicas aplicaveis aos fatos e as consequéncias deles
inferidas). A Lei Federal do Processo Administrativo, 9.784/99, no seu artigo 50,
estabelece o dever de motivar, com indicacdo dos fatos e fundamentos, para oito
espécies de processo: (i) os que neguem ou afetem direitos ou interesses dos
administrados; (ii) que imponham ou agravem seus deveres ; (iii) que decidam
processos de concurso ou selecdo; (iv) que dispensem ou declarem inexigéncia
de licitacdo; (v) que decidam recurso administrativo; (vi) que decorram de
reexame de oficio; (vii) que deixem de aplicar jurisprudéncia ja firmada ou
divirjam de pareceres e fundamentos anteriores; (viii) nos casos de revogacao,
suspensdo e convalidacdo de ato administrativo. Ainda na mesma Lei Federal, o
artigo 50, § 1° j& define como deve ser a motivacdo: clara, explicita e
congruente. Admite que ela seja remissiva a fundamento anterior que faga parte
dos autos. J& no § 3° artigo 50, a lei trouxe uma inovacao ao exigir a mesma
motivacdo nas decisdes de Orgdos colegiados e para aquelas proferidas
oralmente.

Principio da duragdo razoavel do processo disposto no inciso LXXVIII da
Constituicdo Federal, traz que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitagdo”. Mais uma vez a denominagdo de processo administrativo
encontra-se prevista na Constituicdo, pois foi introduzido através da EC 45/2004
com o intuito de dar mais celeridade, em virtude da morosidade no andamento dos
processos tanto judicial como administrativo.

Principio da razoabilidade, mais um principio de grande relevancia para o
controle da atividade administrativa. O principio da razoabilidade impde que o
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administrador atue dentro de critérios aceitdveis do ponto de vista racional.
Augustin Gordillo*®® define que um ato ser4 irrazoavel quando: (i) ndo existirem
fundamentos para ampara-los; (ii) desconsiderar fatos ou circunstancias; (iii) nao
guardar proporcionalidade entre meios utilizados e fins buscados pela lei com o
ato (ou para préatica do ato). Por certo, o principio da razoabilidade relaciona-se
com o principio da proporcionalidade, havendo quem entenda que esse integre
aquele. Certo também é que o principio da razoabilidade guarda intima relacéo
com o principio da finalidade, pois, desatendida a razoabilidade, restara também
ferida a finalidade. Por fim, é o principio da razoabilidade — ao interditar
decisBes ou praticas disparatadas, irracionais, discrepantes do minimo plausivel,
um importante veiculo de afericdo do respeito a legalidade, na medida em que é a
lei que define os pardmetros a partir dos quais se constréi a “ratio”
administrativa. Em suma, como mostra Canotilho*®, somente seré aceitavel o
agir estatal que se mostre razoavel, assim entendida a pratica de atos que
apresentem: (i) conformidade de meios; (ii) necessidade; e (iii) equilibrio
(proporcionalidade) entre meios e fins.

9) Principio da proporcionalidade exige que o administrador se paute por critérios
de ponderabilidade e de equilibrio entre o ato praticado, a finalidade perseguida e
as consequéncias do ato. Afinal, mesmo o ato que cumpre sua finalidade, podera
ser desproporcional se trouxer consequéncias que contrariem ou esvaziem a
finalidade buscada. A Lei Federal n° 9.784/99, no artigo 2° paragrafo Gnico,
inciso VI, consagra o principio da proporcionalidade ao: (a) exigir adequacdo de
fins e meios; e (b) vedar o estabelecimento de obrigacdes, restricdes e sancdes
superiores ao estritamente necessario.

10) Principio da verdade material, pelo qual o administrador deve se valer da
verdade efetiva, real, independente de se ater as provas e elementos do processo.
Decorre do principio do interesse publico pois a administracdo, adstrita que esta
a esse principio, ndo pode ignorar fatos que conhece, sob a alegacdo de que tais
elementos faticos ndo constam dos autos. O principio da verdade material deflui
daquela caracteristica do processo administrativo, em que, diferentemente do
processo judicial, a posi¢do do agente publico ndo é passiva. E sim ativa, voltada
a justica distributiva traduzida no alcance do interesse publico. Porém, a verdade
material ndo dispensa a motivacdo. Ao contrario, confere a ela uma importancia
ainda maior, pois sera pela motivacdo que os elementos de convicgdo (verdade
material) serdo introduzidos nos autos onde, até entdo, ndo constavam.

11) Principio da oficialidade é principio especifico do processo administrativo que o
faz diferente do processo judicial. A oficialidade no processo administrativo é
muito mais ampla do que o impulso oficial no processo judicial. Ela compreende
0 poder-dever de instaurar, fazer andar e rever de oficio a decisdo. O artigo 2°,
inciso XII, da Lei Federal consagra o impulso oficial. O artigo 29 determina que
compete a Administracdo fazer o processo andar. A prerrogativa de rever seus
atos e decisOes, a par de constar da lei, ja era pacifica desde a simula 473 do

% GORDILLO, Augustin. Principios Gerais de Direito Pablico, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1977.
*OCANOTILHO, Joaquim José. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Coimbra, Livraria
Almedina, 5% edigdo, 1994, pagina 1143.
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STF. O fundamento do principio da oficialidade € o proprio interesse publico.
Sendo o processo o meio de atingir o interesse publico, seria uma leséo a esse, se
0 processo ndo chegasse ao fim. E também consequéncia do principio da
eficiéncia.

12) Principio do formalismo moderado é também uma decorréncia do principio da
eficiéncia. Por esse principio temos que a formalidade — porquanto necesséaria —
ndo pode servir de Obice as finalidades que justificam o procedimento. Aqui se
coloca importante discussdo — por vezes interminavel e inconclusiva — entre a
seguranca (garantia) de um lado e a eficiéncia de outro. E fato que a forma é, no
mais das vezes, garantia para o administrado. No entanto, ndo se pode aceitar um
certo “atavismo das formas” que sirva a empacar as finalidades e objetivos do
agir administrativo. O artigo 2° da Lei Federal — incisos VIl e IX — indica como
diretriz legal que as formalidades no processo deverao cingir-se ao estritamente
necessario. Ja o artigo 7° consagra outra aplicagdo do formalismo moderado: a
exigéncia de disponibilidade do administrado de modelos e formularios para
exercicio de direitos. Bem verdade que a regra pode parecer, ao contrario, a
consagracdao do formalismo. Porém, trata-se de providéncia que justamente
impede que argumentos formais sirvam de impedimento para o bom curso do
processo.

13) Principio da participagdo popular é de grande relevancia. O bom agir
administrativo sera tanto mais aperfeicoado, quanto maior for a participacéo
popular na atividade administrativa. A participagdo popular serve tanto para
contratos, quanto para legitimar a atividade estatal. Na Lei n°® 9.784/99, tal
principio estd traduzido no artigo 31 (que prevé a Consulta Publica,
especialmente no procedimento normativo); no artigo 32 que se refere as
audiéncias publicas e no artigo 33 que trata da participagdo popular direta ou por
meio de associaces.

3.1.2 Os meios de participacdo popular no processo administrativo

O principio da participacdo popular, por meio dos institutos de participacdo, é o
instrumento juridico disponibilizado pelo ordenamento brasileiro para conferir a legitimidade
necessaria ao agir administrativo, garantindo-se assim, a participacdo dos cidaddos no
processo decisério da Administracdo Publica.

E é justamente o processo administrativo que se destaca nesse cenario, como o
instrumento de maior viabilidade técnica para operacionalizar esse novo paradigma,

fortalecendo, dessa forma, o que Bernardo Kliksberg denomina de “Estado Inteligente™*"*. O

#l«( ) Coloca-se, entdo, a necessidade de se reconstruir o Estado, tendo como horizonte desejavel a

conformagdo do que se poderia chamar um “Estado inteligente”. Um Estado concentrado em fungdes
estratégicas para a sociedade e com um desenho institucional e um desenvolvimento de capacidades gerenciais
que lhe permitam concretizd-las com alta eficiéncia”. KLIKSBEG, Bernardo. Repensando o estado para o
desenvolvimento social: superando dogmas e convencionalismos. Colegdo Questdes da nossa época, volume 64,
UNESCO, 1999, p. 45.
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aludido “Estado Inteligente” utiliza-se, desta feita, a seu favor, dos mecanismos de
participacdo popular para que sua gestdo publica seja dotada de legitimidade e coroada de
éxito perante os administrados. Isso porque o correto manejo do principio da participacao
popular, bem como dos principios e regras atinentes ao processo administrativo, dentro dos
ditames do Estado Democréatico de Direito, possui o conddo de reverter uma situacdo de
conflito em um harmonioso quadro de cooperagdo entre Administracdo Publica e sociedade.

E neste sentido, pois, que principio da participacdo popular e processo administrativo
se unem juridicamente — e até mesmo politicamente — de forma a maximizar as garantias
conferidas aos administrados. Nesse contexto, 0 processo administrativo aparece como uma
verdadeira ponte de ligacdo entre Administracdo Puablica e administrados, a partir do
momento que se permite o ingresso, motivadamente demonstrado, de pessoas fisicas ou
juridicas no cerne do poder publico, na qualidade de detentores de variados interesses na
feitura do querer administrativo.

Conclui-se que o processo administrativo, a seu turno, dispondo de mecanismos
dados pela prépria legislagdo constitucional e infraconstitucional, e na qualidade de
primordial instrumento operacionalizador de normas juridicas principioldgicas, estabelece
forte vinculo com o referido principio, na busca incessante de uma feitura do querer
administrativo cada vez mais incrustado nos reais anseios e necessidades de todos o0s
cidad&os.

O ordenamento juridico brasileiro, por sua vez, ndo se mostra carente de
instrumentos normativos para operacionalizacdo da participacdo popular na administracdo
publica. A Lei n°® 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito federal, traz em
seu bojo dois instrumentos de interlocugdo comunitéria que estdo disciplinadas no capitulo X,
referente a instrucdo do processo administrativo, principalmente nos artigos 31 a 35, quais
sejam: a consulta publica (art. 31) e a audiéncia publica (art. 32). Ambos os instrumentos

valorizam o principio participativo.

3.1.2.1  Audiéncia e consulta publica na Lei Federal do Processo Administrativo

A Lei 9.784/99 — Lei de Processo Administrativo Federal (LPA) — trata do processo
administrativo federal, para a Administracdo Federal Direta e Indireta. Estabelece, em seu art.
1°, o objetivo de proteger o direito dos administrados e obter o melhor cumprimento dos fins
da Administragdo, garantindo um processo administrativo transparente, célere, eficiente e

buscando evadir-se das manifestagdes arbitrarias do poder publico.
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Né&o obstante a Lei n&o ter afirmado expressamente a participagdo popular como um
dos principios da Administracdo Publica, prevé dois mecanismos de participacdo popular: a
audiéncia publica e a consulta publica, além da participacdo dos administrados, diretamente
ou por meio de organizacdes e associacOes legalmente reconhecidas, possibilitando a abertura
de vias de didlogo entre Administragdo e administrados, ndo se mantendo o Estado com a
prerrogativa restritiva de exercer a atividade administrativa.

O artigo 31 da Lei de Processo Administrativo elenca os requisitos que devem estar
presentes para a possivel abertura de uma consulta puablica. Segundo esse dispositivo, ela
somente ocorrera se a matéria envolver assunto de interesse geral, ndo houver prejuizo para a
parte interessada e o 6rgao publico responsavel deve motivar o despacho que justifica a sua
realizacdo. Por fim, estabelece que a abertura de consulta publica consista em uma faculdade
da Administracéo.

A consulta publica apresenta-se como uma via de comunicacdo entre o0 administrado
e o Estado, uma vez que permite a pessoas fisicas e juridicas participarem do processo
administrativo, trazendo sugestdes, criticas e comentarios sobre o objeto do processo, uma
forma de democratizacdo processual. Busca-se, dessa forma, colaborar para a elaboracédo de
uma boa decisdo administrativa, legal e legitima.

A consulta publica, por sua vez, para que possa ser executada, tem como requisito
fundamental que o objeto processual envolva um assunto de interesse geral, predicativo esse a
ser identificado no caso concreto.

O interesse geral, em funcdo da relevancia desses temas para a sociedade em geral,
considera-se sendo, possivelmente, uma das trés seguintes conjunturas abarcadas pelo objeto
do processo: (a) atos normativos da Administracdo; (b) efeitos que, uma vez deflagrados, se
estendam aos direitos de parte expressiva da sociedade; (c) construcdo de grandes
infraestruturas, como aeroportos, hidrovias, ferrovias, etc.

O 6rgdo competente para determinar a abertura de consulta publica pode ser tanto o
Orgdo que conduz a instrucdo do processo administrativo, como o 6rgdo competente para o
julgamento do processo, estando a abertura condicionada & verificacdo da existéncia de
assunto de interesse geral; observada essa condicdo, podem os dois 6rgédos solicitar a abertura
da consulta pablica, a partir de um juizo de razoabilidade atentando, inclusive, para a
celeridade do processo.

O ato de abertura da consulta deve ser motivado, nos termos do art. 50, I, da LPA,
expondo os pressupostos juridicos e faticos que indiciem o interesse geral quanto ao objeto do

processo, que entdo devera afetar direitos e interesses juridicamente tutelados da sociedade ou
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de grande parte dela. Essa motivacdo é imprescindivel, visto que a consulta popular pode
tornar o processo mais lento, o que prejudica os interessados deflagradores (os interessados
previstos no art. 9°, I, Il e 1V, da LPA), restringindo o direito a celeridade do processo
administrativo. A motivacdo também encontra mais uma justificativa quando se considera 0s
custos em que a instauracdo da consulta pablica implicam a exigéncia de recursos fisicos e
humanos para sua realizagéo.

As audiéncias publicas, ao contrario da consulta, envolvem debate oral entre os
administrados e a Administracdo. O art. 32 da lei assim determina: “antes da tomada de
decisdo, a juizo da autoridade, diante da relevancia da questdo, podera ser realizada audiéncia
publica para debates sobre a matéria do processo”. Dessa forma, ndo ha obrigatoriedade na
convocacdo de audiéncia publica, ficando a cargo do 6rgdo publico a decisdo, desde que
presentes 0s requisitos enunciados no artigo supramencionado.

Ressalta-se, no entanto, que nem a audiéncia publica, nem a consulta publica vincula
a decisdo a ser tomada pela Administracdo, a qual tera que motiva-la, bem como, devera
apresentar os resultados da consulta ou audiéncia publica com a indicacdo do procedimento
adotado, nos termos do artigo 34: “os resultados da consulta e audiéncia publica e de outros
meios de participacdo de administrados deverdo ser apresentados com a indicagdo do
procedimento adotado”.

Nesse mesmo sentido, o artigo 31, 82° da lei n 9.784/99 determina que o
comparecimento a consulta pablica ndo confira, por si, a condicdo de interessado do processo,
mas confere o direito de obter da Administracdo resposta fundamentada, que poderad ser
comum a todas as alega¢6es substancialmente iguais.

Prevista no art. 32, da LPA, a audiéncia publica é outro arranjo do processo que
permite a democratizacdo na fase instrutdria, trazendo novos subsidios ao processo e 0
esclarecimento de fatos, o que permite ao processo administrativo culminar numa decisao
mais acertada e legitima. E aberta a todos, com participacéo irrestrita, no se limitando aos
interessados. Caracteriza-se pela oralidade e pela menor duragdo do curso das manifestacdes
(orais) em relacdo a consulta publica. A oralidade é um elemento distintivo da audiéncia
publica e, por isso, a autoridade ndo necessariamente se obriga a aceitar manifestacdes
escritas, sendo essas aceitas quando o particular ndo tem capacidade de expressar-se
oralmente, o que mitiga, em nome do principio da isonomia, a oralidade.

Destaca-se, portanto, por ser um meio mais interativo (pela oralidade nas
manifestacdes) e dindmico de didlogo entre Administracdo e sociedade, implicando em

menores retardamentos do processo, com a celeridade menos prejudicada, em cotejo com 0s
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efeitos da consulta publica. A audiéncia publica também tem sua realizacdo condicionada a
uma caracterizacao do objeto processual de muito mais facil verificacdo: a questao relevante,
com menos requisitos para figurar em uma questdo da matéria do processo do que o interesse
geral das consultas publicas.

Dessa forma, a audiéncia publica destina-se, preferencialmente, as questdes materiais
do processo que abarcam interesses restritos e direitos individuais (e ndo questdes que afetem
parcela significativa da sociedade), visto que a abertura da consulta publica para essas
questdes seria desnecessaria, acarretando custos e atrasos ndo essenciais ao bom andamento
do processo.

A Lei n°9.784/99, em seu art. 33, permite que as entidades administrativas, em
matéria relevante, estabelecam outros meios de participacdo de administrados diretamente ou
por meio de organizagdes e associacOes legalmente reconhecidas. Demonstra, dessa forma,
que os instrumentos disciplinados na lei ndo sdo taxativos, podendo a Administragéo utilizar-

se de mecanismos diversos de participagdo popular.

Agéncia Nacional de Energia Elétrica e a discussao sobre
o risco hidrologico e o célculo do rombo das
hidrelétricas. A consulta publica e a sua importancia para
a governanca do setor.

Noticiado no Jornal O Globo, Caderno Economia, 17 de

agosto de 2015.

“O governo federal devera publicar nos proximos dias
uma norma que definird os pardmetros do calculo do
rombo das hidrelétricas. Amanha, esta na pauta da reunido
de diretoria da ANEEL a reabertura de uma consulta
publica para colher “informagdes adicionais” sobre o
tema. A reabertura de uma audiéncia pela ANEEL néo é
usual e devera ocorrer por conta da iminéncia de
publicagio da nova norma. As autoridades do setor
elétrico vinham trabalhando com um numero de déficit ao
redor de R$ 10 bilhdes, sendo consideradas as perdas das
geradoras a partir de 2013. Mas agentes do setor levaram
ao governo nas Ultimas semanas uma série de demandas
para que essa elevada. O governo quer que O NOVO
instrumento legal a ser publicado traga amparo para a
derrubada das liminares existentes na Justica que
suspendem pagamentos no mercado de energia, elevando
a inadimpléncia no mercado. Embora o setor pressione por
uma compensacdo maior, ha aspectos especificos dos
contratos que poderiam ser levados em conta para reduzir
a magnitude do socorro as grandes geradoras.”
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3.1.2.2 Conselhos de gestdo de politicas publicas

Além dos instrumentos de participacdo expressos na Lei n°9.784/99, existem outras
formas de se favorecer a interlocucdo entre a Administracdo e a sociedade e sua interferéncia
no processo de realizacdo da funcéo administrativa do Estado.

Os Conselhos Gestores de Politicas Publicas sdo canais institucionais, plurais,
permanentes, autdbnomos, formados por representantes da sociedade civil e poder publico,
cuja atribuicdo € a de propor diretrizes das politicas publicas, fiscaliza-las, controla-las e
deliberar sobre elas, sendo 6rgdos de gestdo publica vinculados a estrutura do Poder
Executivo, ao qual cabe garantir a sua permanéncia.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, no bojo de um processo de
descentralizacdo administrativa e de ampliacdo da participacdo popular, eles surgem como
instancias deliberativas e de controle social se estabelece um novo padrdo de relagcdo entre
Estado e sociedade, criando novas formas de contrato social, por meio da ampliacéo da esfera
social publica. Busca-se, dessa forma, uma mudanga na gestdo das politicas publicas no
Brasil.

Os conselhos gestores de politicas puablicas constituem uma das principais
experiéncias de democracia participativa no Brasil contemporéneo. Esses conselhos
contribuem para o aprofundamento da relacdo Estado e Sociedade, permitindo que o0s
cidaddos se integrem a gestdo administrativa e participem da formulacdo, planejamento e
controle das politicas publicas. Sobre a relacdo entre a qualidade do processo administrativo e

os resultados das politicas publicas, vale destacar Bucci*’? quando afirma:

(...) Em grande parte, porém, o sucesso da politica publica, qualquer que seja ela,
estd relacionado com a qualidade do processo administrativo que precede a sua
realizagdo e que a implementa. As informac@es sobre a realidade a transformar, a
capacitacdo técnica e a vinculacao profissional dos servidores publicos, a disciplina
dos servicos publicos, enfim, a solucdo dos problemas inseridos no processo
administrativo, com o sentido lato emprestado a expressdo pelo direito americano,
determinardo, no plano concreto, os resultados da politica ptblica como instrumento
de desenvolvimento. Essa é a razdo pela qual entendo que os administrativistas
podem e devem voltar seus olhos para a tematica das politicas publicas.

O papel dos conselhos, como instrumento para o controle popular da gestdo publica,
permite que os cidaddos se integrem a cogestdo administrativa, identificando e contribuindo

na constituicdo de politicas publicas que levam em consideracdo cada realidade representada.

42 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas Publicas e direito administrativo. Revista de Informago
Legislativa, Brasilia, n.133, jan./mar. 1997.
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Os conselhos possibilitam o monitoramento da gestdo publica e funcionam inequivocamente
como canais de comunicagdo viabilizando a transparéncia da gestao publica.

Os conselhos de politicas publicas sdo instancias relativamente recentes. Mas a
origem da interacdo da sociedade e do Estado na gestdo das politicas publicas pode ser
identificada ja em 1981, quando se realizou a primeira experiéncia compartilhada, por meio
do Conselho Consultivo de Administracdo de Saude Previdenciaria (CONASP), composto por
representantes do Estado e da sociedade civil. Mais tarde, durante a realizacdo da VIII
Conferéncia Nacional de Saude recomendou-se a criacdo de um novo conselho — o Conselho
Nacional de Salude, com a funcdo de orientar o desenvolvimento e avaliar o desempenho do
Sistema Unico de Sadde definindo politicas, orgamentos e agdes. Na composicéo do conselho
mantiveram-se os representantes da sociedade e do Estado.*"

Atualmente, a maior parte dos programas do governo federal prevé a participacao
dos cidaddos na execucdo e controle das politicas publicas por meio de conselhos. Além
disso, a liberacéo de recursos a estados e municipios esta vinculada a instituicdo de conselhos
qgue devem contar com condicGes necessarias para o seu funcionamento, a exemplo do
Programa Nacional de Alimentacdo Escolar (PNAE), Programa Bolsa Familia, Programa
Saude da Familia (PSF), Fundo de Educacdo Bésica (Fundeb), dentre outros.

A lei que institui cada conselho define sua composicdo, atribuicdes, duracdo de
mandatos, dentre outras especificacdes. Os conselhos podem desempenhar, conforme o caso,
funcbes de fiscalizacdo, mobilizacdo, deliberacdo ou fungdo consultiva e, em geral, sua
composicdo é orientada pelo principio da paridade, de forma a garantir a representacdo de
diferentes segmentos sociais. A organizacdo e o funcionamento de cada conselho gestor de
politicas publicas podem ser definidos tanto na lei que o criou como em seu regimento
interno. Em geral, os conselhos municipais se organizam em plenarias, comissdes, secretarias
executivas e audiéncias publicas.

Os conselhos de politicas publicas tém as seguintes caracteristicas: (1) criacdo por
iniciativa do Estado; (2) a sua composicdo deve ser integrada por representantes do Poder
Publico e da sociedade; (3) tem por finalidade principal servir de instrumento para garantir a
participacdo popular, o controle social e a gestdo democratica das politicas e dos servicos
publicos, envolvendo o planejamento e o acompanhamento da execucdo dessas politicas e
servigos publicos; (4) as decisdes, naquilo que tange ao acatamento ou nao do resultado por

quem tem a capacidade de execucdo da decisdo, poderdo ser de carater deliberativo ou

% VILELA, Maria Diogenilda de Almeida. Legislacéo que disciplina conselhos de politicas publicas: estudo,
Brasilia, Camara dos Deputados, 2005, p.4.
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consultivo. As decisdes de carater consultivo ndo geram direitos subjetivos publicos, sdo
meramente opinativas e indicativas da vontade do conselho. J& as deliberativas, sdo aquelas
decisbes de acatamento obrigatdrio pela autoridade responsavel pela execucdo da decisdo,
portanto geram direitos publicos subjetivos passiveis de reivindicacdo judicial por qualquer
interessado, ndo remuneracdo dos conselheiros, via de regra; (4) raramente os conselheiros
exercem essa funcdo com exclusividade, tendo em vista que a maioria dos seus membros tem
outras atividades no setor publico ou no privado; o Poder Publico deve disponibilizar a
estrutura necessaria para garantir a autonomia funcional dos conselhos, como equipamentos,
financas, informagdes, assisténcia técnica e servidores publicos; (5) os representantes do
Estado geralmente sdo técnicos e os representantes da sociedade, na sua maioria, sao leigos e
oriundos de movimentos sociais; (6) as reunides devem ser em local de facil acesso para o
publico, sendo o horario, data, local e pauta divulgados com antecedéncia; (7) o0s
representantes da sociedade ndo devem ocupar fungdes de livre nomeagéo e exoneracdo no
Poder Pablico ao qual o conselho se propde a formular a politica e o controle, por
determinado periodo; (8) as atividades dos conselhos estdo sujeitas ao controle institucional e
social; (9) as decisdes dos conselhos, independente de serem consultivas ou deliberativas, sdo
equivalentes aos atos administrativos. Portanto, estdo sujeitas aos mesmos principios e regras,
dentro da hierarquia normativa, em especial as do artigo 37 da Constituicdo.

Modesto apud Borges*”* reconhece a decisdo do conselho como vinculante
condicionadora, pois “limitam discricionariedade da autoridade superior, exigindo motivagao
extensa em pronunciamentos divergentes”. Sendo assim, se a autoridade competente tomar
decisdo diversa deverd motiva-la, sob pena de nulidade do ato, devendo sempre levar em
consideracdo a preponderancia do principio do interesse publico.

A emergéncia dos conselhos € relevante para a consolida¢do de uma cultura cidada,
na medida em que viabiliza a participacdo da sociedade civil na elaboracdo das politicas
publicas, bem como constitui um espaco pedagdgico de exercicio da participacao.

Dessa forma, para a eficacia dos Conselhos de gestdo de politicas publicas é
necessaria a garantia das liberdades fundamentais, incluindo as de opinido, de reunido e de
associacao, sem as quais ndo tém a dialética das ideias, que podem chegar a decisdo que deve

ser apresentada por toda a comunidade. E preciso reconhecer, nessa nova institucionalidade,

*“BORGES, Ana Paula Dutra. Processo administrativo e participagdo popular: consulta publica, audiéncia
publica e  conselnos de  gestdo de politicas  publicas. Disponivel em https:/
Iwww.fucamp.edu.br/editora/index.php/direito-realidade/article/.../273. Acesso em 23 de junho de 2015.



https://www.fucamp.edu.br/editora/index.php/direito-realidade/article/.../273
https://www.fucamp.edu.br/editora/index.php/direito-realidade/article/.../273
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néo a afirmacédo de um espaco de oposicao entre Estado/sociedade civil, mas de um espago de
participacdo em que diferentes concepgdes de mundo sdo disputadas.

Nesse sentido, faz-se fundamental a qualidade da participacdo. Assim, enguanto
espacos de participacao da sociedade civil e da sociedade politica na elaboracdo das politicas
publicas, os conselhos podem se constituir em instancias que possibilitem a emergéncia de um

agir coletivo, de uma consciéncia coletiva, fortalecendo o exercicio da cidadania.
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4 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E SUAS CONTRIBUICOES AO
PROCESSO DE POLITICAS PUBLICAS: ALGUMAS CONSIDERAGCOES

“Fora da Constitui¢do, ndo ha instrumentos nem meio que afiance a sobrevivéncia
democratica das institui¢des”. Paulo Bonavides

Ruy Espindola vislumbra nos principios constitucionais importante papel de

mediacdo entre os valores éticos, politicos e juridicos*”

contemplados na Constituicao,
consolidando-se como verdadeiros critérios de afericdo de constitucionalidade do sistema
juridico.

Nesse sentido, os principios constitucionais sdo multifuncionais, cumprindo diversos
papéis na ordem juridica: vinculam a pratica de varios atos juridico-publicos: leis, sentencas e
atos administrativos; vinculam as acfes dos poderes publicos (executivo, legislativo e
judiciério, federais, estaduais e municipais) e dos poderes privados. Concretizam-se atraves
do processo legislativo, do processo administrativo e do processo judicial, além, é claro, do
processo de interpretacdo e aplicacdo privada pelos particulares. Destaca o autor as seguintes
funcdes:

a) paramétricos, servem para aferir o grau de correspondéncia (validade/invalidade) das
leis, sentengas e atos administrativos e privados aos seus comandos normativos,
assim podem emprestar fundamento juridico a pedidos nas acdes judiciais operantes
do controle direto e do controle indireto de constitucionalidade, agGes judiciais

anulatdrias de atos juridicos em geral, acdes populares, mandados de seguranca,
acOes civis publicas, controle interno da administracdo publica, etc;

b) vetores de sentido interpretativo predominantes para normas e fatos, para normas
constitucionais e demais normas e atos infraconstitucionais, ou seja, impdem que 0
intérprete, ao lidar com problemas juridicos concretos, empreste a solucéo o sentido
mais concordante com 0 mandamento principiol6gico nas sentengas, ocupam o

475 n . ., . . . . - L, . ~
“(...) Esses valores vém mediados em forma de principios e regras constitucionais, que sdo espécies do género

norma constitucional. Eles sdo captados pelos trés niveis de racionalidade da Constitui¢do (segundo o magistério
de GOMES CANOTILHO) - niveis estes componentes do consenso geral da comunidade sobre o que seja
razoavel em termos de prote¢do dos direitos humanos: o nivel da racionalidade ética; o da racionalidade politica;
e 0 da racionalidade juridica. O primeiro — da racionalidade ética — consagra 0s principais valores éticos da
convivéncia humana, como a vida, a dignidade da pessoa humana etc., (art. 1°, 111, 5% caput, da Constituicdo da
Republica). O segundo nivel — o da racionalidade politica — nos revela quem pode exercer o poder, como podera
conquista-lo, como devera exercé-lo e que fins devera prosseguir no desencadear de seus instrumentos e formas (
art. 14, 37, caput, 3° da CR). O terceiro — da racionalidade juridica — estabelece os instrumentos de protecdo dos
direitos e interesses da pessoa humana, assegurando o acesso a jurisdi¢ao, através do processo judicial, o acesso
aos outros direitos, via processo administrativo, ou a realizacdo de atos negociais, pela preservacdo da autonomia
negocial dos individuos (...) Estatui, ainda, quais sdo os limites de producdo, interpretacéo e aplicagdo do Direito
Positivo.” ESPINDOLA, Ruy Samuel. Democracia, Constituigdo, Principios constitucionais: notas de
reflexdo no &mbito do direito constitucional brasileiro. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parana, 2003. Disponivel em http:/ /mundo juridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto265.doc. Acesso em
14 de julho de 2015.



http://mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto265.doc
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capitulo da fundamentacéo, nas peticdes iniciais, 0 arrazoado que explicita a causa de
pedir;

c) supridores de lacunas normativas, ou melhor, diante de lacunas da ordem juridica
podem emprestar seus comandos ou suas razGes para que seja encontrado o melhor
critério para a solucdo de problema carecedor de norma juridica. E 0 sdo de maneira
mais impositiva do que os velhos métodos de integracdo enumerados pela legislacéo:
costumes, analogia, jurisprudéncia e principios gerais do Direito (artigos 5° da Lei de
Introducdo ao Codigo Civil e 127 do Codigo de Processo Civil).

Nenhuma autoridade constitucional ou legal, poder, 6rgdo ou agentes publicos ou
pessoa privada escapa a sua forca normativa vinculante. Ainda conforme Espindola, uma vez
que os principios constitucionais possam ser considerados como normas de hierarquia maior,
ndo ha mais como negar o seu carater juridico e vinculante, impondo, por esse motivo, a sua
observancia e concretizacao pelos trés poderes estatais (Legislativo, Executivo e Judiciario) e
pela prépria sociedade. Tornando-se, assim, importante parametro para as relaces entre o
Estado e o cidaddo, quando se busca cerca-las de maior transparéncia, eficiéncia, seguranca e
legitimidade.

Concretizar o principio, seguindo as lices de Canotilho apud Espindola*’®

, e fazer
com que ele chegue até a norma de decisdo. Em outras palavras, é fazer com que o principio
estruture a norma juridica concreta (dispositivo), passando de normas generalissimas abstratas
(dos textos normativo-constitucionais) a normas concretas de decisdo (contextos juridico-
decisionais).

A atividade densificadora é genérica. Ndo é tarefa apenas do legislador. De fato,
como expde Lima*"’, a densificacdo de um principio, conquanto complexa, inicia-se com a
leitura isolada do texto que enuncia o principio, passando, em uma segunda fase, por uma
analise sistematica do texto constitucional, e, a partir dai, busca contornos capazes de
preencher o significado do principio. Essas ligacGes, portanto, podem ser encontradas tanto no
proprio texto constitucional, quanto na lei, na doutrina, na jurisprudéncia etc. Ou seja, a
densificacdo do principio € plural. Advém, pois, de qualquer atividade capaz de fornecer
subsidios capazes de melhorar a compreenséo do significado da norma.

No ambito das politicas publicas, os principios constitucionais revelam-se importante
contributo para o enfrentamento das questbes, que desafiam a gestdo publica

6 Apud ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. Sdo Paulo: Revista do Tribunais,
1999, p.65

T LIMA, George Marmelstein. A Forga Normativa dos Principios Constitucionais. Revista da OAB -CE.
Ano 29. n°5, jan-jun/2001,p.6.
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contemporanea.*’®

A sua funcdo integradora dos valores éticos, juridicos e politicos se revela
no momento em que surgem como parametro no enfrentamento de questdes que envolvem a

governanca, accountability, e seguranca juridica.

Tanto sob a perspectiva normativa quanto institucional, os
principios  constitucionais podem contribuir  nas
discussbes e propostas de arranjos institucionais que
permitam a gestdo publica contemporanea enfrentar o seu
grande desafio: qual seja a de equacionar a busca por
maior eficiéncia com as de legitimidade democratica.

Do ponto de vista normativo, destacam-se a sua natureza axioldgica e argumentativa,
enquanto parametro hermenéutico, para a solugdo de eventuais conflitos entre os direitos
fundamentais e justificativa das decisdes/escolhas administrativas. Se caracterizando,
portanto, por sua adequacéo as exigéncias da dogmatica juridica atual — pos-positivista. Sob a
perspectiva institucional, a sua condicdo fundante, enquanto alicerce do Estado
Constitucional, constitui importante pardmetro para a definicdo de novos arranjos
institucionais que se voltem para a legitimacdo e estabilidade institucional das instituicdes

democraticas.

Os principios  constitucionais  se
densificam a medida que o Poder
Publico passa a incorpora-los em seu
processo decisorio.

Entende-se, dessa forma, que os principios constitucionais, tanto em sua dimenséao
normativa, quanto institucional, revela-se como importante categoria juridica na analise de um
processo de politicas publicas, permitindo-se, inclusive, antever novas formas de atuacao do
Direito pés-moderno.

Afinal, ndo h4 como negar, que sob a égide do Estado democratico de direito, o
direito se politizou. Ou melhor, o exercicio do poder se legitimou no direito — a tal ponto que

a dimensdo juridica e politica se confundem.

8 A compreensdo da complexa relagdo entre as politicas publicas e a cidadania é muito importante, pois como
leciona Campos, “embora o Estado ndo seja condi¢do suficiente para a emergéncia e consolidagdo de um
determinado padrdo de cidadania, somente a esfera publica tem se revelado, historicamente capaz de reduzir os
impactos competitivos do mercado”, pois as logicas que orientam o mercado e a cidadania sdo, a0 mesmo tempo,
distintas e conflitantes. CAMPOS, Edval Bernardino Campos. Politica Social e Cidadania, in: Anais do 3°
Congresso de Assisténcia Social da Amazonia. Belém, 2001, p.13.
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H& muito que explorar sobre a relacdo dos principios constitucionais e suas
contribui¢cbes com o processo de politicas publicas, sobretudo quando se busca fortalecer a
capacidade estatal em implementa-las. Sob a perspectiva de sua multifuncionalidade, €
possivel destacar as seguintes contribuicdes:

Governanca, Accountability e Seguranca Juridica

a) E preciso reconhecer que a logica e a forma de regulagio, presentes hoje nas politicas
publicas, mudou, passando a exigir do Direito novas formas de atuacdo que
priorizem 0 consenso e a cooperacdo ao invés da imperatividade e da coercdo. No
momento em que exige uma atuacdo estatal mais flexivel, os principios
constitucionais séo a expressdo mais indicada da presenca do Direito. Num modelo
de administracdo publica concertada, os juizos de ponderacdo sdao mais importantes
do que conceitos fechados e predefinidos. Sob esse aspecto, vale destacar, que 0s
principios constitucionais ndo buscam romper com a concep¢do formal e a ideia de
legalidade, mas sim, complementé-la, atuando onde o braco da lei, por si s, ndo
consegue alcancar.

b) Os principios constitucionais permitem uma visdo mais integrada entre direito e
politica no &mbito das politicas publicas, o que se torna fundamental para a sua boa
governanca;

¢) A natureza axioldgica dos principios constitucionais permite estabelecer critérios de
afericdo de validade das politicas publicas. A lei formal, por sua vez, ndo consegue.
O modelo de governanga em rede (com varios centros de decisdo) presente hoje nas
politicas publicas depende, para seu bom funcionamento, de um amplo processo
argumentativo regido pelos principios constitucionais. Para um novo Estado, ha que
se pensar um novo direito. Como bem ressalta Canotilho, ao Estado contemporaneo
cabe “a indeclinavel tarefa de inclusdo social, politicamente ponderada. ”*"® Nesse
novo contexto, os principios constitucionais se destacam como normas inspiradoras e
fundamentadoras das decisGes administrativas.

d) O processo de implementacdo de politicas costuma ser complicado e longo,
envolvendo a interpretacdo da intencdo legislativa, producdo de regulamentos,
criagcdo de estruturas e processos administrativos. Dessa forma, frequentemente, se
exige que aqueles que implementam as leis facam escolhas sobre politicas. Nesse
sentido, 0s principios constitucionais representam importante parametro tanto para os
conflitos envolvendo a relagéo entre os trés Poderes do Estado, quanto para nortear o
gestor publico em suas escolhas/decisdes ao implementar as politicas pablicas.

e) A nocgdo de juridicidade administrativa, resultado da incidéncia dos principios
constitucionais sobre toda atividade estatal, ndo mais permite conceber a
discricionariedade como espaco de livre decisdo do administrador, como admitia a
classica dicotomia entre atos vinculados e atos discricionarios. Toda a atividade
administrativa é, num certo sentido, vinculada ao Direito. Assim, 0s principios

#® CANOTILHO, J. J. Gomes. A governance do terceiro capitalismo e a Constituicdo social. In: Entre
discursos e culturas juridicas, Coimbra Editora, 2006, p. 149.
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constitucionais passam a exercer importante papel no exercicio de controle de
juridicidade sobre a atividade administrativa.

f) Os principios constitucionais contribuem no processo de revisdo dos institutos
cléassicos do Direito Administrativo e de sua dogmatica, ramo do Direito responsavel
por sua regulacdo e das demais formas de atuacdo administrativa estatal.

g) A governanca privilegia a ideia de um Estado mais coordenador do que impositivo.
A flexibilidade dos principios constitucionais se coaduna com a proposta de um
direito soft, que permite a revisdo e a readequacdo permanente ao processo de
politicas publicas. No contexto da governanga, a partilha de autoridade torna-se uma
realidade e a atuagdo cada vez mais se desenvolve em rede. A concepgdo de um soft
law se impBe na medida em que a governanga se contrapde ao conceito classico de
lei e a forma tradicional de exercer o poder caracterizada como governo
(government).

g) Em termos de democratizacdo administrativa, 0s principios constitucionais
contribuem como balizadores na configuracdo dos processos administrativos, dos
instrumentos e demais arranjos institucionais voltados para assegurar aos cidadaos as
condicdes para exercer institucionalmente o direito de participar e de influenciar na
conducdo das politicas publicas. A processualidade administrativa, concebida a partir
dos principios constitucionais, torna-se, assim, importante instrumento na
configuracdo de uma nova relagdo entre Estado e cidaddo e de legitimagdo do agir
governamental — o que se coaduna com a perspectiva de democracia substantiva
acolhida pelo Estado Constitucional. Destacando-se, nesse sentido, os principios da
transparéncia, igualdade, verdade material, obrigatoriedade de motivacdo das
decisdes e o da participacdo social na gestdo das politicas publicas.

Vale a pena mencionar Lima*® quando afirma:

(...) sem os permeios principiolégicos a processualidade pode resultar em decisGes
que, embora legais e consoantes com 0s canones processuais normativos, nao
revelem o verdadeiro sentido de justica, uma vez que sdo destituidos de substratos
axiolégicos.
h) No ambito das politicas publicas, os principios constitucionais expdem a nova forma
de atuacdo do Direito contemporaneo — ao complementar a ideia de legalidade com
a de legitimidade — e suas contribuicGes no momento em que se prestigia 0 processo
decisério governamental e seus requisitos de validade constitucional.

i) Os principios constitucionais com sua multifuncionalidade desempenham importante
papel na arquitetura institucional de um sistema juridico e democréatico, que se
pretenda confiavel e justo. Tornando-se, assim, principal elo entre as dimensdes
juridicas e politica no Estado contemporaneo. Pode-se, dessa forma, afirmar que os
principios constitucionais contribuem para a seguranca juridica no processo de
politicas pablicas.

80 | IMA, Raimundo Marcio Ribeiro. Evolugdo do Direito Administrativo. In: Administracdo Publica dialdgica.
Curitiba, Jurud, 2013, p. 228.
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CONSIDERACOES FINAIS

O estado contemporaneo ingressa no seculo XXI com uma série de desafios e
dilemas relacionados com a crise do século XX, em sua tripla dimensdo: politica, econémica
e social. Sob a dimenséo politica, o grande desafio consiste em reconstruir o conceito de
soberania estatal (em suas trés dimensdes: politica, econdmica e juridica) e identificar as
condigdes que fortalegam o Estado em sua miss&o institucional.

Ja sob a dimenséo econémica o grande desafio consiste em identificar os meios e 0s
mecanismos adequados ao desenvolvimento de um capitalismo sustentavel. Surgem, assim,
novas concepgdes sobre desenvolvimento que resgatam o papel central do Estado
contemporaneo sob uma nova forma de atuacdo, mais indutor menos interventivo. Amartya
Sen, por exemplo, a partir do conceito de expansdo de reais liberdades ou capacidades
resgata a ideia original de desenvolvimento como promocdo de bem-estar. O autor expande a
ideia de liberdade e a qualifica como o principal objetivo do desenvolvimento e o principal
meio de atingi-lo. Entende-se, dessa forma, que o desenvolvimento ndo pode ser reduzido a
sua dimensdo econdmica devendo levar em consideracdo também os aspectos politicos e
sociais das nacoes.

A conciliacdo entre ativismo burocratico e democracia, no entanto, tende a provocar
uma série de questdes. Uma vez reconhecida a importancia da existéncia e da competéncia
das burocracias estatais para a realizacdo de politicas desenvolvimentistas, o grande desafio
consiste em garantir a inclusdo dos atores sociais nos processos decisorios e, a0 mesmo
tempo, a qualidade e legitimidade das politicas publicas. O tema da governabilidade passou a
ser foco nos debates académicos e politicos da década de 60. Samuel Huntington vislumbrou
eventual crise de governabilidade de forma diferente nos paises industrializados e periféricos.
Nos primeiros, a governabilidade estaria ameacada pela sobrecarga de demandas ao Estado;
nos segundos, a debilidade institucional seria a grande ameaca.

Nos anos 90 o conceito de governabilidade ressurge na agenda do Banco Mundial e
demais instituicbes multilaterais; dessa vez com o enfoque voltado para a homogeneizacéo
das reformas estruturais previstas no Consenso de Washington na forma de uma preocupagéo
mais limitada com o que chamaram de governance ou good governance. Sob a dimensao
politica e social cresce a preocupacdo com a relacdo do Estado contemporaneo com 0s
cidaddos tendo em vista as caracteristicas da sociedade contemporanea: complexa,

fragmentada e plural.
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Como bem destaca Bobbio, o reduzido rendimento do Estado democratico é
previsivel, considerando-se a emancipacdo da sociedade civil e do sistema politico que
produz. O referido processo de emancipacdo fez com que a sociedade civil se tornasse cada
vez mais “uma inesgotavel fonte de demandas dirigidas ao governo, ficando este para bem
desenvolver suas fungdes, obrigado a dar respostas de forma adequada.” Ainda adverte o
autor para o fato de que a quantidade e a rapidez dessas demandas, sdo de tal ordem que
nenhum sistema politico, por mais eficiente que seja, pode a elas responder adequadamente.
Constata-se, assim, uma crise estrutural do Estado, que se acentua com a ideologia neoliberal
ao se contrapor ao modelo do Estado do Bem-Estar, defendendo restricbes a participacdo
politica como forma de assegurar a governabilidade democrética e a ideia de Estado minimo.

Eis que surge um periodo de questionamentos dos paradigmas modernos sobre
Estado e democracia, denominado, por alguns autores, de crise dos paradigmas, no qual,
conciliar a ideia de eficiéncia com a de legitimidade democrética se apresenta como um dos
principais desafios do Estado contemporéneo.

Sob essa perspectiva, efetividade das leis e dos direitos constituiria o conceito chave
das democracias contemporaneas, sobretudo, das mais recentes. Indaga-se,
concomitantemente, se tal ‘inefetividade das leis’ estaria a indicar uma crise de Estado. E se a
concepcao neoliberal (mercantilista), ao defender a reducdo do papel do Estado e a hegemonia
do mercado, ndo estaria agravando essa crise ou destruindo a base de legitimidade do estado
contemporaneo. E preciso, dessa forma, aprofundar nas transformacdes que levam a essa crise
de paradigmas nas diversas ciéncias e traduzi-las a luz do Direito, sobretudo, quando a ideia
de efetividade dos direitos passa a constituir condicdo de legitimidade do estado
contemporaneo.

Estado efetivo € aquele que consegue cumprir com as leis que cria e realiza as
politicas que define. Estado forte é o Estado efetivo, ou seja, é o Estado que, além de
estabelecer com eficacia essa legalidade, ndo € percebido pela maioria da popula¢do como
fonte de consagracgéo de interesses particularistas. Considerando-se o sistema legal, como uma
expressdo das relagbes de poder presentes na sociedade, O’Donnell destaca a importancia de
analisd-lo ndo apenas do ponto de vista formal (criagdo), mas de sua efetividade (aplicacdo).

No contexto de um Estado democréatico tal efetividade das leis corresponde ao
respeito as garantias e liberdades individuais, bem como o acesso aos direitos sociais.
Ressaltado por O’ Donnell, a igualdade garantida a todos os cidadaos ¢ fundamental para o
exercicio dos direitos politicos e para a efetividade das garantias individuais consagradas na

tradicdo liberal.
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Numa democracia, entendida ndo s6 do ponto de vista formal, mas também de
conteddo, o principio da legalidade deve assegurar direitos politicos, liberdades civis e
mecanismos de accountability que venham afirmar a igualdade politica de todos os cidadaos e
impedir eventuais abusos de poder do Estado. Um sistema legal como base de um regime
democratico, segundo O’ Donnell, deve apresentar as seguintes condigdes: proteger os
direitos politicos, liberdades e garantias de um regime democrético; assegurar os direitos civis
a toda a populacdo e estabelecer uma rede de responsabilidade e accountability, que submeta
todos os agentes (publicos e privados), incluindo as maiores autoridades estatais ao controle
de legalidade de seus atos.

Sob a vigéncia do paradigma do Estado democratico de Direito o critério de
legitimidade do Estado se desloca da expressdo legislativa da soberania popular para a
realizacdo das finalidades coletivas. A lei deixa de ser o pardmetro na classificacdo dos
poderes estatais, vindo a ser substituida pelos programas de acdo governamental (politicas
publicas). O Estado legislativo cede espaco para o Estado das politicas publicas.

As politicas publicas se tornam, assim, o principal instrumento do Estado
contemporaneo, fazendo despontar as seguintes indagacfes: Como fortalecer a capacidade do
Estado em implementar as suas politicas? Quais as condi¢Oes/requisitos 0 processo de
politicas publicas deve observar para alcancar os resultados pretendidos? Como lidar com as
incertezas e os conflitos que circundam o ambiente em que as politicas publicas sdo gestadas?
De gue maneira o Direito contemporaneo pode contribuir para esse processo? Cabendo ao
Direito contemporaneo, nesse contexto, o desafio de construir um sistema legal voltado para a
estabilidade das relagdes juridicas mas também para efetividade dos direitos e a confianca
sistémica.

Constata-se, dessa maneira, que os tradicionais paradigmas que serviram bem ao
Estado de direito do século XIX ndo atendem mais aos desafios impostos ao Estado
contemporaneo a fim de executar politicas publicas efetivas. Enquanto o direito moderno de
“tipo formal” garantia a autonomia dos atores sociais, surge um direito novo, “de tipo
material” e de “tipo reflexivo”, que passa a manifestar “concepgdes regulatorias”, buscando
agir sobre os equilibrios sociais. Nesse panorama, verifica-se o aparecimento de um direito
“flexivel”, “em rede”, apresentado sob a forma de pluralismo na inter-relacdo entre 0s novos

atores.

Dessa forma passa a se questionar: (a) o papel do Estado (menos
interventivo mais articulador); (b) o modelo de democracia
representativa (a busca por uma democracia substantiva); (c) a
forma tradicional de governar (a governanga como uma nova
forma de governar).
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A fim de contribuir para a solucdo dos problemas de governanca do Estado
contemporaneo e os conflitos que caracterizam a sociedade atual, a criacdo de um modelo de
Direito menos rigido, mais flexivel (soft law) se impBe. Provocando o surgimento de
propostas em torno de um direito mais adequado a complexidade e aos dificeis conflitos (hard
cases) que passam a marcar a sociedade contemporanea.

A medida que a protecdo dos direitos fundamentais se amplia a relacdo entre direito
e politica se modifica, tornando-a mais estreita e, a0 mesmo tempo, permeada de tensdes e
conflitos. Podendo-se dizer que com o0 avango da democratizagdo o Direito se humaniza.

Sob essa Otica, as leis por si s6, ndo bastam, precisam ser justas. O critério de
validade (legal/ilegal) cede espaco para o da conformidade (legitimo/ilegitimo). O Direito
pos-moderno ndo pressupde mais uma ordem Unica, em normas estaticas de conteudo
completo e perfeito, ao contrario, acredita-se hoje muito mais na interpretacdo das normas
como a fonte do saber juridico, haja vista sua incompletude.

Passa a se indagar, nesse caso, sobre 0s impactos dessas transformacdes sobre o
direito contemporaneo, sua relacdo e possiveis contribuicdes para o processo de politicas
publicas. A busca pela ideia de legitimidade do sistema legal (que se pretenda democréatico)
leva o Direito contemporaneo a reconhecer os limites e insuficiéncias da concepgéo
positivista diante da realidade atual, mediante: (a) a reaproximacdo do direito com a
moralidade (impondo a revisdo de um dos postulados da concep¢do do direito moderno
(positivismo juridico); (b) a constitucionalizacdo dos sistemas juridicos contemporaneos; (c) a
proposta de um sistema juridico aberto: composto por regras e principios — com especial
destaque para o papel dos principios constitucionais.

Sob a perspectiva do sistema juridico aberto (com regras e principios) o Direito
contemporaneo propicia uma atuacdo mais consentanea com os valores democraticos, tais
como: (a) proteger os direitos fundamentais dos cidadaos; (b) promover a ideia de justica; (c)
resolver conflitos; (d) promover ordem e estabilidade; (e) promover um comportamento social
e econdmico desejavel; (f) representar os interesses e direitos da maioria da populagéo; (g)
proteger os direitos da minoria.

Busca-se, dessa forma, conferir um novo sentido ao sistema juridico contemporaneo,
a partir do momento que se passa a prestigiar a ideia de efetividade dos direitos ao lado da
tradicional estabilidade. Nessa nova perspectiva, a seguranca juridica carrega a mudanga, 0

movimento, uma vez que deve estar a servico da efetividade dos direitos fundamentais.
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Resumindo, a seguranc¢a ja ndo é vista através do Estado liberal, em que tendia a
prevalecer como valor, porque ndo serve mais aos fins sociais a que o Estado se destina.
Donde se pode concluir que o contetdo axiologico do Estado democréatico de direito estd a
revelar que a positividade do direito como garantia da seguranca juridica ja ndo é mais
suficiente.

O Estado Democratico de Direito postula uma ideia de prote¢do da confianca dos
cidaddos e da comunidade na ordem juridica e na atuacdo do Estado. Implicando um minimo
de certeza e de seguranca no direito das pessoas e nas expectativas que a elas sdo
juridicamente criadas, razdo pela qual toda normatizacdo que, por sua natureza, extrapolar
aqueles minimos de certeza e seguranga, que as pessoas, a comunidade e o direito tém de
respeitar, como dimensdes essenciais do Estado Democratico de Direito, tera de ser entendida
como nado consentida pela Carta Magna.

Nesse sentido, a ideia de confianca (como dimensdo subjetiva da seguranca juridica)
vai além da seguranca ditada pela lei; voltando-se, pois, para a expectativa, legitima, da ativa
protecdo da personalidade humana como escopo fundamental do ordenamento. A ideia de
seguranca juridica encontra-se umbilicalmente vinculada a prépria nocdo de dignidade da
pessoa humana.

Dessa forma, se passa a vincular a ideia de seguranca juridica a de garantia das
expectativas juridicas dos cidaddos. O descumprimento dos direitos fundamentais (ou
simplesmente a sua negacao) afronta a dignidade humana, constituindo-se o seu cumprimento
ou ndo, o parametro juridico nas relacdes entre os cidadaos e entre esses e 0 Estado.

A seguranca juridica constitui uma garantia a preservacao de outros principios
constitucionais, inerentes ao Estado Democratico de Direito, como a legalidade (na sua
expressao material de certeza), a irretroatividade, isonomia, anterioridades, entre tantos
outros, mas, principalmente, por ser uma protecdo ante os poderes publicos, para que esses
concretizem os direitos fundamentais e suas garantias a cada ato de aplicacdo do direito
positivo; bem como, a estabilidade sistémica e respeito as expectativas de confianca e

legitimidade.

As discussOes sobre a seguranca juridica no debate contemporaneo
remetem a uma preocupacdo constante sobre como proteger o
cidaddo, tanto do ponto de vista da estabilidade e certeza, quanto
de suas legitimas expectativas, dos riscos gerados pela
instabilidade institucional do Estado.
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E possivel vislumbrar, neste novo contexto, além da relagdo do direito
contemporaneo com o processo de politicas publicas, a convergéncia entre diversas ciéncias,
de modo a ressaltar a necessidade de uma abordagem interdisciplinar para a compreensao dos
problemas, desafios e a busca de solu¢Bes que contemplem todo o Seu processo.

A gestdo publica contemporanea passa a encarar o desafio de se buscar o equilibrio
entre a capacidade do Estado em colocar em pratica o interesse publico e o poder do cidadao
de cobrar (controle) responsabilidade das autoridades. Sob a perspectiva da capacidade
administrativa do Estado se destaca a necessidade de se atender aos desafios impostos pelo
redesenho nas relagdes entre Estado, sociedade e mercado. Dentre tais desafios destaca-se a
necessidade cada vez maior de conciliar as ideias de participacéo e eficiéncia nos processos
de gestdo das politicas.

A medida que o escopo e o0 alcance das politicas publicas aumentam nas
democracias, hd uma demanda correspondente dos interesses afetados por maior participagéo.
Todo o seu processo se torna, pois, mais conflituoso colocando em xeque a capacidade
institucional do Poder Publico em solucionar problemas ou atender as expectativas coletivas.

No ambito das politicas puablicas, por exemplo, relacbes em rede (ao invés de
relagdes hierarquizadas) passam a predominar. Uma gestdo em redes impGe novos desafios
administrativos, novas l6gicas de tomada de decisdo coletiva, compartilhamento de valores e
objetivos e estabelecimento de prioridades e regras de atuacdo. Novas habilidades passam a
ser exigidas dos gestores como a capacidade de articulagio com os diversos atores
envolvidos.

A concepcdo formal da gestdo publica se revela, pois, insuficiente e falha diante da
participacdo crescente de novos atores sociais no processo de formulacdo e implementagéo de
politicas publicas. A medida que se aumenta a politizacdo da funcdo administrativa comeca a
se debater as vicissitudes do modelo tradicional hierarquico e a busca por alternativas mais
cooperativas.

RelacBes interorganizacionais e arranjos institucionais para a coordenacdo e
implementacdo de politicas passa a ser centro das discussfes da gestdo publica
contemporanea. O principal desafio enfrentado pelos administradores puablicos hoje é
aprender como trabalhar de maneira mais eficaz em um ambiente politico instavel de modo a
promover forte participacdo democratica e envolver ampla variedade na descoberta e

implementacdo de solucdes que resolvam, ou pelo menos melhorem, problemas publicos

Tornar o Estado contemporaneo mais eficiente e ao
mesmo tempo mais democratico (garantindo ampla
participacdo social) se torna um dos grandes dilemas da
gestéo publica contemporanea.
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A relacdo do Poder Publico com os diversos atores sociais no processo de politicas
publicas se torna, portanto, mais dialdgica e de coordenacdo. Dessa forma, o bom éxito das
politicas publicas passa a depender, portanto, ndo s6 do alcance dos resultados (efetividade)
mas também do cumprimento de requisitos processuais (legitimidade).

O termo governanca, embora ndo seja novo, passa a ser utilizado numa concepgéo
mais moderna para indicar uma forma de governar — steering not rowing — diferente da
tradicional: ndo hierarquica e voltada para a cooperacdo entre os diversos atores. Rhodes a
descreve como a funcdo de governar em rede (networks). O que a torna, assim, importante
contributo para a gestdo publica contemporanea no que se refere a reflexdo sobre novas
praticas administrativas e mecanismos de controle. Afinal, o que caracteriza a governanca
como modo de governar é a gestdo das interdependéncias ou gestao relacional (ou de redes).
Essa abordagem relacional e o resgate das redes como estruturas de construcdo de politicas

publicas € a grande novidade proposta pelos tedricos da governanca contemporanea.

Uma nova forma de governar impde uma
nova forma de gerir a res publica

O deslocamento do publico para além do Estado, bem como, o enfraquecimento das
fronteiras entre o publico e o privado contribuiram para aumentar a complexidade das
politicas publicas, sobretudo a sua implementacdo. As politicas publicas, nas ultimas décadas,
dependem de uma rede de atores sociais, da coordenacao de diversas jurisdicdes (diferentes
niveis de governo, distintas agéncias de um mesmo nivel de governo) e da articulacdo de
atores governamentais e ndo governamentais, assim como de articulagbes de governos
nacionais a entidades supranacionais ou a atores privados transnacionais.

A maneira como o Estado se estrutura e sua articulagdo com outros entes que
compdem as redes nas diversas acdes de gestdo governamental é essencial para uma gestao
eficiente e eficaz das politicas publicas e da prestacdo dos servicos de responsabilidade
estatal. Devendo a governanca ser observada em todos os momentos do ciclo de gestdo: nas
fases de planejamento, implementacgéo, controle e avaliacao.

No atual contexto politico-institucional brasileiro, sdo varios os atores e interesses a

serem coordenados e processados na execucdo de uma politica: burocracias de diferentes
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poderes e niveis de governo, parlamentares de diversos partidos e organizagdes da sociedade
civil (sindicatos de trabalhadores, associagdes empresariais, movimentos sociais). Em torno
de cada politica se arranjam organizacfes (com seus mandatos, recursos, competéncias e
instrumentos legais), mecanismos de coordenacdo, espacos de negociacdo e decisdo entre
atores (do governo, do sistema politico e da sociedade), além das obrigagdes de transparéncia,
prestacdo de contas e controle.

A governanca constitui atributo do estado com dupla dimensédo: por um lado, refere-
se as condicbes do aparato administrativo, tais como profissionalizagdo da burocracia
estratégica, fortalecimento dos instrumentos gerenciais e melhoria do desempenho; por outro,
se volta para a consolidacdo dos fundamentos democraticos a partir da nocdo de
accountability, ou responsabilizacao.

A busca por uma gestdo publica, eficiente e democratica, parece estar no centro das
discussbes na atualidade. Ao mesmo tempo o antigo paradigma da dicotomia entre
administracdo e politica desponta como a grande questdo a ser encarada pela ciéncia da
Administracdo Publica. A integracdo das dimensdes politicas e administrativas no mesmo
espaco de decisdo e acOes publicas se apresenta como um dos grandes dilemas da gestdo
publica contemporanea.

A relacdo entre politicos e burocratas e os recursos de poder utilizados pela
burocracia podem alterar o objetivo visado na formulacdo e implantacdo de uma politica
publica. O burocrata € um ator relevante tornando-se o elo entre os formuladores de politica e
os cidaddos. A medida que o processo de politicas publicas se torna cada vez mais complexo,
o0 papel da burocracia vai se tornando mais préximo dos cidadaos, e sua politizacdo aumenta.

Afinal “como controlar os burocratas, ja que estes também participam da tomada de
decisbes [...] e como responsabilizd-los em termos politicos, j& que também atuam
politicamente e ndo apenas burocraticamente (input vs output)?” Quem tem a legitimidade
para a persecucao do interesse publico (legitimidade politica ou técnica)?

Neste sentido, a ideia de accountability suscita importantes reflexdes sobre o grau de
autonomia deciséria dos governantes e burocratas face as demandas cada vez maiores pela
participacdo social na formulacdo e implementacdo das politicas puablicas. Tornando-se,
assim, um desafio para a gestdo publica contemporanea pensar num regime de governanga
que assegure o equilibrio entre a capacidade do Estado em concretizar o interesse publico e
0s mecanismos de responsabilizacdo por parte dos cidadaos.

Ou seja, os governos que asseguram a participagdo dos cidaddos no processo de

formulacéo e implementag&o de politicas publicas se tornam mais eficientes na medida ja que
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essas politicas alcangam maior sustentabilidade politica e legitimidade. Por sua vez, as
estratégias governamentais para uma governanca eficiente tornam o Estado mais permeavel a
influéncia da sociedade, seja atraves da participacédo direta, seja pela representacao.

Pode-se assim dizer que assegurar que as aclGes governamentais promovam o0
interesse publico (fazer o que deve ser feito) a partir do fortalecimento da capacidade de
gestdo do Estado (governanga), boa aplicagdo dos recursos publicos (eficiéncia) e a garantia
de transparéncia, participacdo e responsabilizacdo (democracia) constituem os pliares da
gestdo publica contemporanea. A Gestdo Plblica contemporanea cabe, pois, a dificil tarefa de
pensar e propor novos arranjos institucionais a conformar novas praticas de gestdo e de
governo — mais adequadas a estrutura da governanca moderna — de forma a conciliar a ideia
de democracia com a de eficiéncia.

O que significa, por um lado, propor a criacdo de mecanismos institucionais que
favorecam a inclusdo da sociedade civil no processo decisério, seu envolvimento na
implementacdo e no controle das politicas publicas, garantindo a democratizacéo,
transparéncia e accountability a acdo estatal; por outro, propor mudancgas em instituicdes e
praticas que garantam eficiéncia a acdo estatal, via agilizacdo de procedimentos, combate a
corrupcao (e transparéncia), capacitacdo da burocracia (face as novas habilidades que Ihe sdo
exigidas), incorporacdo de novas tecnologias, dentre outras medidas.

Compreender o processo das politicas publicas requer aprofundar o olhar nos
arranjos institucionais que ddo sustentacdo a sua implementacao. Entendendo-se como arranjo
institucional, o conjunto de regras, mecanismos e processos que definem a forma particular
como se coordenam atores e interesses na implementacao de uma politica publica especifica.
Afinal, sdo os arranjos que dotam o Estado de capacidade de execucdo de seus objetivos.
Assim, sd0 as regras, processos e mecanismos instituidos pelos respectivos arranjos de
implementacao que vao explicar o resultado alcangcado por cada politica publica.

As politicas publicas a serem implementadas em paises em desenvolvimento se
diferem das que s@o praticadas nos paises desenvolvidos, dada as maiores dificuldades
politicas, técnicas, financeiras e culturais, sobretudo pela dificuldade de articulagdo entre
sociedade e Estado, em grande parte pela falta de organizacdo da primeira e das dificuldades
na obtencéo de um feedback do Estado.

Novos temas emergem para a gestdo publica impondo-se a revisdo da tradicional
estrutura organizativa do Estado, tais como: a criagdo de mecanismos institucionais de
participacdo da sociedade civil (conselhos, orcamento participativo, audiéncia publica);

parcerias publico-privadas; abordagem integral e articulacdo intersetorial; Colaboragéo
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intergovernamental “horizontal”, como o0s consorcios intermunicipais, por exemplo; gestdo
em redes.

Governanca em politicas publicas se refere, portanto, aos arranjos institucionais que
condicionam a forma pela qual as politicas sdo formuladas, implementadas e avaliadas, em
beneficio da sociedade. O que significa dizer que a qualidade do processo decisorio
(legitimidade) torna-se mais importante que a observancia e o cumprimento das formalidades.

Nesse aspecto, o valor da governanca estd justamente em oferecer um modelo de
sistema organizativo que permite entender o0s processos de mudanca em governar e,
consequentemente, elaborar uma nova linguagem e marco referencial sobre a sociedade, o
Estado e suas relagdes. O papel do governo na governanca ndo ¢ mais o de apenas decidir,
mas sim de coordenar, integrar e regular. O Estado intervencionista é substituido pelo Estado
regulador.

Uma boa governanca significa para a gestdo publica atual o desafio de encarar
antigas realidades sob uma oOtica diferente. No que se refere a capacidade de gestdo, por
exemplo, os problemas de coordenacdo ganham destaque, e com eles, a necessidade de se
conceber mecanismos que favorecam uma atuacdo mais flexivel, dialégica e colaborativa,
contrapondo-se, assim, a ideia de rigidez, hierarquia e de supremacia tipicos do modelo
burocratico. Os mecanismos de controle, por sua vez, buscam assegurar a eficiéncia e
efetividade dos resultados além do respeito aos valores democraticos.

Como mencionado anteriormente, uma abordagem interdisciplinar é fundamental
para se entender a natureza e a dimensdo das questdes que hoje afetam o éxito das politicas
publicas. As questdes em termos de governanca do processo de politicas publicas, por
exemplo, traduzem a busca pelo fortalecimento da capacidade de gestdo do Estado como
forma de resgatar sua legitimidade politica (questdo de natureza politica). As propostas de
novos modelos de gestdo sob o paradigma po6s-burocréatico (natureza administrativa) buscam
equacionar a necessidade de contornar os problemas de natureza fiscal (eficiéncia) com a
preservacao dos valores democraticos.

Uma concepgdo mais ampla sobre democracia se apresenta e passa a desafiar os
tradicionais paradigmas que serviram como alicerces & acdo estatal. Nesse contexto, a
democracia impde-se como postulado do constitucionalismo contemporaneo, ultrapassando o
conceito de legalidade, para alcancar o da legitimidade, passando-se a atribuir as constituicdes
efetivamente a funcéo de constituir ao invés de declarar direitos (natureza juridica).

O Direito contemporaneo com a sua proposta de um modelo flexivel (sistema

juridico aberto) — de natureza mais substancial do que formal — se revela mais adequado a
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realidade complexa que afeta a governanca do processo de politicas publicas atualmente, com
destaque para os principios constitucionais.

Na presente tese foram acolhidas as seguintes premissas: (1%) no contexto do Estado
Democratico de Direito (Estado Constitucional) Direito e Politica se interpenetram; (2%) a
relagdo de maior proximidade do direito com a politica repercute diretamente sobre o
processo de gestdo das politicas publicas, uma vez que torna a sua implementacdo bem
sucedida uma questdo juridica (constitucional); (3%) a relacdo entre Poder Publico e sociedade
se modifica, tornando-se mais consensual e dialdgica, cabendo ao direito contemporaneo
contribuir para a configuracdo institucional de uma administracdo publica dialégica; (4%) os
principios constitucionais se destacam como a principal contribuicdo do direito p6s-moderno
ao processo de politicas publicas, tanto na perspectiva normativa quanto na institucional.

Os principios constitucionais desempenham importante papel de mediacdo entre os
valores éticos, juridicos e politicos. Tornando-se, assim, principal elo entre as dimensdes
juridica e politica no Estado contemporaneo. Com sua multifuncionalidade contribuem para o
processo de politicas publicas tanto na dimensdo normativa quanto institucional.

Na dimensdo normativa destaca-se como parametro no processo de aplicacdo do
direito (interpretacdo), na solugdo de conflitos e como critério de afericdo de legitimidade das
decisdes publicas. Com relacdo a dimensdo institucional, torna-se importante parametro para
a definicdo de novos arranjos institucionais que se voltem para a legitimacédo e estabilidade
institucional das instituicdes democraticas. Tanto para os conflitos envolvendo a relacdo entre
os trés poderes do Estado, quanto para nortear o gestor publico em suas escolhas/decisdes ao
implementar as politicas publicas.

A contribuicdo dos principios constitucionais, sob a dimenséo institucional, se torna
evidente no momento em que se busca modelo de relacdo dialégico e de cooperacdo na
relacdo entre 0s poderes, em que 0 processo de deliberacdo assegure o respeito aos
fundamentos constitucionais e aos valores da raz&o publica.

Sob essa perspectiva, a atuacdo das instituicdes, pautada pelos valores
constitucionais, passa a ser vista como fonte de equilibrio entre o Poder Executivo, Poder
Judiciario e Poder Legislativo na atualidade. Logo, a integracdo estavel das instituicdes no
plano cooperativo, deve ser o resultado da atividade constitucional-democratica nas
sociedades atuais, de modo que o didlogo permanente permita a participacdo das instituicdes
na determinacdo do equilibrio apropriado, em que a protecdo de direitos deve envolver a

atuacdo conjunta de todas as instituicoes, a partir da percepgdo de que todas sdo responsaveis
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por uma dimensdo da tarefa de guarda da Constitui¢do, sobretudo no contexto de sociedades
marcadas por desacordos persistentes a respeito das mais variadas questdes.

Ao se romper com a concepgdo tradicional que enxerga a triparticdo dos poderes
como suficiente para a organizagdo institucional, passa-se a um novo modelo de pensamento
decisorio na esfera publica, a partir da ideia de que a interpretacdo constitucional passa a ser
legitimamente exercida, tendo em conta o reconhecimento de uma nova e justa parceria entre
0s poderes constituidos.

No tocante ao universo das politicas publicas, se revelam importantes parametros
para as complexas questbes de governancga e accountability que o Estado contemporaneo
enfrenta. Por exemplo, o modelo de governanca em rede (com varios centros de decisdo),
presente hoje nas politicas publicas, depende, para seu bom funcionamento, de um amplo
processo argumentativo regido pelos principios constitucionais que, com sua natureza
axiologica e flexivel, contribuem para a defini¢cdo de critérios de afericdo de validade das
politicas publicas, além de permitir a revisdo e a readequacdo permanente de todo o seu

processo.

A concepc¢édo de um soft law se imp8e uma vez que a
governanca se contrap8e ao conceito classico de lei e a
forma tradicional de exercer o poder caracterizado
como governo (government).

Em termos de democratizacdo administrativa, 0s principios constitucionais
contribuem como balizadores na configuracdo dos processos administrativos, dos
instrumentos e demais arranjos institucionais voltados para assegurar aos cidaddos as
condigdes para exercer institucionalmente o direito de participar e de influenciar na conducao
das politicas publicas (accountability). Tornam-se, também, importantes instrumentos de
controle de juridicidade sobre a atividade administrativa, no momento em que ndo mais se
concebe a discricionariedade como espaco de livre decisdo do administrador, mas igualmente
permeavel aos comandos normativos disseminados pelos principios constitucionais.

No ambito das politicas publicas, os principios constitucionais, com sua
multifuncionalidade, revelam-se fonte de legitimidade da atuacdo estatal no momento em que
implementa as suas politicas. Fortalecendo, assim, as capacidades estatais tanto

administrativas quanto politicas indispensaveis a uma boa governanca.
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Nesse sentido, é pertinente afirmar que os principios constitucionais — considerados
tanto na dimensdo normativa quanto na institucional — contribuem para a seguranga juridica
do processo de politicas pablicas no estado contemporaneo.

Os principios constitucionais e suas contribuicdes ao processo de politicas publicas
estdo a revelar uma nova forma de conceber e pensar o Direito e seu significado na vida
contemporanea. Sem duvida, ha muito que explorar neste tema. Bastando apenas, talvez, a

ousadia de assumir um pensamento diferente sobre antigas verdades.
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