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RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado tem como proposta de investigacdo o discurso
juridico sobre a norma constitucional programética e a sua consequente
materializacdo pelos poderes publicos, especialmente em face da atividade
jurisdicional. Seu desenvolvimento se da sobre o eixo do paradigma pds-positivista
de interpretacdo do direito aliado a perspectiva das teorias da argumentacdo. A
hipétese que se busca confirmar é a de que o positivismo juridico, como marco
tedrico, ndo mais se sustenta como orientacdo normativa capaz de responder as
necessidades que a diversidade dos conceitos teéricos e a globalizacdo dos
conteudos de cultura requerem. Em vista das contingéncias econémicas mundiais,
tem-se como certo que os direitos sociais passam por uma tensdo oriunda da
prépria crise do Estado. Nesse rumo, toma-se como primeira analise a norma em Si
mesma considerada e, ao final, a norma constitucional programatica como
orientadora das politicas publicas veiculadoras dos direitos sociais e prestacionais.
Estabelece-se, também, a hip6tese de que regulamentadas ou ndo, as normas
constitucionais programaticas possuem normatividade e eficacia suficientes para
que, por meio delas, os poderes publicos possam, de fato, concretizar a vontade
constitucional e confirmar a sua forca normativa. Perquirir quando, de que forma e
em que circunstancias essa tarefa deve ser cumprida, sem desconsiderar a pléiade
de empecilhos que se colocam a frente desse trabalho sdo, também, os objetivos
desta pesquisa. Especialmente no que respeita a atividade jurisdicional, busca-se
compreender de que forma a hermenéutica constitucional pode se apresentar como
um instrumento eficaz e legitimo para que se estabelecam os preceitos e a forma
como as decis0des judiciais se amoldem como parametros de realizagdo da justica.

Palavras-chave: discurso juridico; norma constitucional; politicas publicas; justica;
atividade jurisdicional.



ABSTRACT

The present master thesis has as a starting point a proposed investigation the legal
speech of the constitutional programmatic rule and it's material consequences for the
political power, specially in confrontation with the jurisdictional activity. It's
development applies over the axis of the paradigm of “post-positivist” legal
interpretation allied with the perspective of the “speech argumentation theory”. The
hypothesis pointed seeks to confirm that the legal-positivism, as political stand point,
is no longer able to sustain as only orientation for the rules capable to respond to the
needs a diversity of theoretical concepts and the globalization of the contents
required by culture. Facing the global economic contingencies, it is certain that the
social are going through a stress originated by the crisis experienced by the State
itself. This orientation the first analysis is taken taking account the rule of law by itself
and, in the end, the constitutional pragmatic rule, functioning as a public policy
parameter delivering the social rights and welfare policies. It is establish, as well, that
the hypothesis adopted considers the constitutional programmatic rules, even if they
are not regulated, possess the sufficient normalization and efficiency for, through
them, the constituted public powers could, indeed, reinforce the constitutional will and
confirm the it's regulatory strength. The aim is to ask when, how and in what
circumstances this task should be accomplish, considering the wide range of
impediments faced by this enterprise are also the goals of this research. In special
concern of the jurisdictional activity, in the search to comprehend in which way the
constitutional hermeneutic can be posed as efficient and legitimate instrument to
establish the precepts and shape in which the courts decisions are embedded as a
parameter of the accomplishment of justice.

Key-words: legal speech; constitutional rule; public policies; justice; jurisdictional
activity.
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INTRODUCAO

A presente dissertagdo visa a contribuir para a discussdo sobre a
concretizacdo da norma constitucional programatica veiculadora dos direitos
fundamentais sociais, notadamente pela consecucdo das politicas publicas de

inclusédo social e o seu controle por parte do Poder Judiciario.

A escolha do tema se justifica em razdo do tempo decorrido desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e o que hoje se apresenta como
discurso politico-juridico acerca das normas que anunciam o programa de justica

social eleito pelo constituinte originario.

Passados vinte e quatro anos da promulgacdo do Texto, parece haver um
distanciamento entre o que se preconizou politicamente como resgate da cidadania
brasileira em termos de direitos materiais e 0 que vem sendo cumprido pelos

poderes publicos em beneficio da igualdade de oportunidades.

O problema consiste em verificar de que forma a norma constitucional
programética pode orientar a conducdo das politicas publicas e a atuacédo
jurisdicional no sentido do enfeixamento dos compromissos politicos e sociais que
permeiam o discurso juridico de legitimacdo do Estado como criador e aplicador das
normas veiculadoras de direitos sociais. Busca-se, também, observar o modo como
a tarefa de concretizacdo constitucional pode ser efetivada a partir de argumentos
juridicos validos sob o reflexo dos principios e preceitos constitucionais. Persegue-
se, também, o problema da baixa concretizacdo da norma constitucional
programatica em face das necessidades dos direitos sociais prestacionais,
denominados de segunda geracdo, que geralmente sao veiculados por intermédio

da execucdao de politicas publicas previamente instituidas.

E que com a transi¢do do Estado legislativo para o Estado social, cresceu a
importancia, em termos politicos, do Poder Executivo, na mesma propor¢gdo com que
aumentou a demanda social pelos direitos materiais e a conscientizacdo da
necessidade de sua implementacdo, razdo pela qual o Judiciario vem sendo
constantemente chamado a se posicionar em relacdo ao problema, sem que ainda

se saiba, com certeza, se seria esse 0 seu papel institucional.
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O marco tedrico consiste na analise da vertente pds-positivista do direito em
conjugacdo com 0s aspectos tedricos da acdo comunicativa de Jurgen Habermas,
das teorias sobre a norma juridica em Norberto Bobbio e Friedrich Miller e das
reflexbes trazidas por John Rawls na perspectiva de um novo contratualismo social

baseado na ideia de justica com equidade.

Percebe-se também a orientacdo no sentido de se buscar o contetdo
material da justica, utilizando-se das ideias elaboradas pelas teorias pos-positivistas
do direito e da argumentacéo juridica, dispostas em trés capitulos. Assim, a partir da
leitura das obras doutrinarias, da pesquisa jurisprudencial e da coleta de dados de
indicativos sociais e econémicos, busca-se obter a confirmacéo da hipotese de que
a concretizacao constitucional dos direitos materiais pode-se dar, também, pela via
judicial, desde que limitada ao controle dos modos argumentativos utilizados pelo

administrador publico como justificativa para sua eventual omissao.

Com isso, tem-se como objetivo geral do trabalho comprovar que a
implementacdo dos direitos materiais esta ligada ao escopo da justica em sentido
amplo. Dai por que se torna evidente que o alcance dessa meta € tarefa imbuida a
todos os poderes da Republica com a participacdo efetiva da sociedade. Conciliar
essa ideia com os entraves financeiros, politicos e juridicos que se pdem em
questdo, é missédo dificil, complexa, mas ndo impossivel, como demonstram o0s
rumos de uma nova perspectiva doutrinaria que, cada vez mais, se fundamenta

politica e juridicamente.

Finalmente, a partir da sistematizacdo do problema de baixa concretizacéo
constitucional dos direitos sociais e, portanto, da propria realizacdo de justica,
surgem duas hip6teses a serem ou ndo confirmadas: 1- Se o discurso juridico-
normativo é de fato legitimo a ponto de convencer os destinatarios das politicas
publicas sobre a efetiva realizacdo do programa constitucional de promoc¢éao dos
direitos sociais; 2- Se 0s poderes publicos constituidos realmente encontram-se
preparados para absorver e realizar a demanda desses direitos no atual estagio da

contemporaneidade brasileira.

No primeiro capitulo sdo abordadas as concepcdes do discurso e da
linguagem juridica como instrumentos de realizacdo do direito. Neste aspecto, estao

cotejados o discurso juridico e o discurso normativo de modo a se extrair de ambos
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a forma e a finalidade com que poderdo ser aplicados a atual situag&o juridica do
Estado em face dos seus cidaddos, numa perspectiva da denominada “agao

comunicativa”.

No desenvolver desse contexto, é possivel notar certo distanciamento entre o
que busca a sociedade contemporanea e o que lhe é juridicamente oferecido em
termos de préticas de inclusdo social. Com o desenvolvimento econémico e cultural
de um pais, aumenta a percepc¢do das pessoas sobre a desigualdade de renda e de
oportunidades, ao mesmo tempo em que se amplia a visdo critica acerca das suas

causas.

A partir dai surge para o direito a missdo de reorganizar as fontes de sua
producdo, de forma que o objeto do discurso juridico esteja em consonancia com o0s
anseios da cidadania. Este objeto, por sua vez, liga-se a uma interpretacdo e
aplicacdo consentaneas do que requer a Constituicdo. Para isso, 0 discurso
normativo (em sentido amplo) deve estar afinado com o discurso juridico, ja que o

primeiro funda e orienta o segundo.

Sob o viés desse pensamento, o primeiro capitulo pauta-se na reflexividade
do discurso e na legitimacdo das formas de argumentacdo juridica como um dos
requisitos de validade para o ordenamento juridico, tendo em vista a orientacdo
tedrica conferida pela pragmatica universal do discurso de Jirgen Habermas e pelas

teorias da norma juridica elaboradas por Norberto Bobbio e Friedrich Mller.

Como desdobramento da noc¢éo de legitimidade pelo discurso em Habermas,
destaca-se o surgimento de uma espécie de imperativo comunicacional a se verificar
pela necessaria abertura do didlogo entre a Constituicdo, as acdes publicas e os
destinatarios da norma juridica, como forma de abrandar a tensao, sempre existente,
entre a facticidade (realidade social) e a validade da norma, esta como problema
ontolégico do direito (BOBBIO, 2008).

Segundo se compreende da licdo de David Ingram trazida por Botelho, pode
haver um abrandamento da tenséo existente entre a norma juridica e o fato social a
partir da agdo comunicativa — como acao social de coordenagcéo e consenso entre
0s participantes — que dentro do contexto normativo (incluindo o intérprete) pode ser

“[...] atingido quando se alcanga um acordo sobre os fatos em questdo, as
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expectativas de normatividade aplicavel a situacdo ou a sinceridade dos atores.”
(2010 apud INGRAM, 1994, p. 57).

Tomando como premissa a acdo comunicativa veiculada pelo discurso
normativo, este ha de ser, portanto, o produto de uma escolha racional com base
num consenso prévio entre o produtor da norma juridica, seus aplicadores e 0s seus
destinatarios que, em ultima analise, se apresentam como avalistas da legitimidade
da norma, ja que serdo eles os beneficiarios ou prejudicados pela sua aplicacao,
conforme o grau de compromisso social existente entre estes e as instituicbes das

qguais promanam as regras juridicas.

Nesse sentido, a “virada argumentativa” do direito encontra no pés-

positivismo seu paradigma epistemolédgico determinante.

Em seguida, o capitulo incursiona pelas caracteristicas das teorias da norma
juridica em Bobbio e Muller. Sua importancia nessa parte se verifica na perspectiva
de valoracdo do contetdo da norma que, para Bobbio, deve se ater aos critérios de
justica, validade e eficacia. O elemento “justica”, entdo, € destacado pelo autor
italiano e passa a ser integrado ao texto normativo em franca oposicdo a
neutralidade do normativismo kelseniano, razdo pela qual Bobbio se tenha

reconhecido, mais tarde, como “um positivista critico e moderado” (BOBBIO, 2006).

Como foi ressaltado, da andlise da teoria da norma juridica em Bobbio colhe-
se sua particular visdo sobre a justica. Para o autor, o ordenamento juridico se dirige
a um fim, que é o de atingir os valores que a sociedade entende como fundamentais,

e a justica, certamente, esta entre eles.

Decorre dai que uma das formas de se buscar a realizacdo da justica se da
por meio da inclusdo social, sendo que uma das formas preponderantes ao alcance
do administrador publico é a execucao de politicas publicas decorrente da previsao

programatica constitucional.

Outro referencial utilizado no primeiro capitulo é Friedrich Muller, tedrico da
metodica estruturante do direito para quem o exame da norma deve ocorrer na
perspectiva de um “programa” e de um “circulo normativo”. Para o autor alemao,
todo esforco de compreensdo da normatividade deve estar direcionado para a

concretizacdo da norma juridica, razdo por que elege o caso concreto como ponto
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de partida da sua andlise, em clara sintonia com a topica de Viehweg e com a
argumentacdo de Habermas, embora seu trabalho se distinga pela originalidade e
complexidade propostas para o entendimento da estrutura da norma juridica.
Confrontando o mito de que para cada caso juridico existe uma uUnica solucéao,

Muller pondera:

Em oposicdo a esse mito a Teoria Estruturante do Direito desenvolveu
desde meados dos anos 60 uma concepc¢do nova, pos-positivista da teoria
do direito: a norma juridica ndo esta ja contida no cddigo legal. Este contém
apenas formas preliminares, o texto das normas. Estes, por sua vez, se
diferenciam sistematicamente da norma juridica, a ser primariamente
produzida, isto &, “trazida para fora” em cada processo individual de decisédo
juridica. (MULLER, 2011, p. 127).

Entende Canotilho que para Miller o programa da norma se apresenta como
0 conjunto de elementos que a integram e que podem ser “normativamente
relevantes”, na sistematica do texto normativo, da sua teleologia, da sua historia e

de outros elementos capazes de influencia-lo. (CANOTILHO, 2007).

Como foi mencionado, Miuller também se orienta pela teoria da
argumentacdo, a ponto de eleger um “modelo do sistema imperativo da
comunicagdo” como uma proposta de compreenséo das normas juridicas. (MULLER,
2011, p. 56).

O segundo capitulo orienta-se pelo desenvolvimento do discurso normativo,
em especial o que se origina no desenvolvimento do constitucionalismo do Estado
social e a concepcdo sobre a fundamentalidade e a justicialidade das normas de

direitos sociais.

Entretanto, a visdo sobre o Estado social e as normas juridicas decorrentes
dessa espécie de formulacéo estatal € permeada pela critica dos autores sobre o
grau de desenvolvimento dos direitos sociais e a percepcao da ideia de crise que
paira sobre a possibilidade de sua concretizagdo, sobretudo em paises de

capitalismo periférico como o Brasil.

Nesse rumo, a investigacdo recai sobre o conceito e o conteudo das politicas
publicas, passando pela distincdo dos critérios que definem governabilidade e

governanca, bem como pelo processo de criacdo daquelas referidas politicas e os
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possiveis resultados que podem ser obtidos nas agbes sociais econbmica e

constitucionalmente sustentaveis, como preconiza Canotilho.

A partir dessa critica, persegue-se a validade do discurso juridico sobre as
politicas publicas no Brasil, comparando-se o grau de efetivacdo dos direitos
veiculados por elas com a coleta de informacfes trazidas por organismos nacionais

e internacionais de avaliagdo do desenvolvimento.

Nessa parte da dissertacdo, exsurgem os dados historicos e empiricos da
exclusdo/inclusdo social, a partir do resultado das pesquisas estatisticas

consultadas.

Concluida essa passagem, a investigacdo retorna a discussao sobre a
perspectiva de intensificacdo de abertura dos canais de comunicacédo entre o Estado
e a sociedade, justamente para que se possam legitimar as decisdes politicas no
rumo da consecucéo dos direitos sociais. E de se notar, entretanto, o distanciamento
entre 0 que se preconiza como agado normativa e o resultado pratico do discurso
aplicado as politicas publicas, razao pela qual a pesquisa busca se aprofundar na
abordagem dos problemas que elege como causas da pouca inclusdo social

verificada no pais.

Dessa forma, levando-se em conta o distanciamento acima referido, a
pesquisa aponta o0s problemas decorrentes de um discurso normativo
descoordenado, uma das causas que desacreditam a intencao politica de se fazer
justica social. Assim, sdo tracados alguns aspectos representativos da desigualdade
social no Brasil, coletados em pesquisas oficiais recentes que demonstram, por seus
indicadores de areas especificas, o ainda baixo comprometimento do Estado
brasileiro com os direitos sociais, embora se reconhecam avangos sensiveis em
temas como o0 aumento de renda das familias e do poder de compra da moeda e o

crescimento da oferta de crédito.

Os resultados dessas pesquisas sdo comparados diretamente com a previsao
dos custos/investimentos projetados para a lei orcamentaria de 2012, segundo

informacgdes do Ministério do Planejamento.

No contexto acima delineado a investigacdo desdobra as provaveis causas

para a baixa inclusdo social no Brasil, referentes aos poderes Executivo (baixa
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responsividade) e Legislativo (baixa operatividade). Para a baixa responsividade do
Executivo sdo tomados como destaques os critérios da discricionariedade, da
descoordenacdo administrativa e da reserva do possivel. Analises feitas com a
intencdo de se comprovar o distanciamento existente entre o discurso normativo e o

discurso juridico sobre politicas publicas de inclusdo social no Brasil.

Quanto ao Legislativo, o estudo debruca sobre a sua baixa operatividade
decorrente do que os cientistas politicos denominam “presidencialismo de coalizao”,
que se repete em todas as esferas legislativas do pais, desde o Congresso Nacional

até as Camaras Municipais, a exemplo da sediada na capital do Estado de Goias.

O capitulo se encerra com a analise dos dados sobre a corrupcéo no Brasil,
gue se mostra como problema croénico, institucional, de dificil combate e que resulta
na péssima qualidade dos servi¢cos publicos postos a disposicédo da populacdo que
deles necessita.

No terceiro e ultimo capitulo da pesquisa, a investigacdo avanca sobre o tema
da justica, tomado como ultima ratio do constitucionalismo contemporaneo. Nesta
sede sdo delineadas as perspectivas histérica e filoséfica acerca da justica, no
periodo classico grego, com Sdcrates, Platdo e Aristételes, passando pelo medievo
com Santo Tomas de Aguino e a Summa Theologica, obra que inaugura a ideia de

justica social no pensamento filoséfico ocidental.

Segue dai rumo ao periodo renascentista com os filésofos iluministas, que
abandonam as ideias teocéntricas sobre a justica inaugurada pela filosofia tomista.
Os representantes escolhidos dessa fase sdo Locke, Rousseau e Kant. A elei¢édo
desses filésofos contratualistas € circunstancial e fundamenta-se na perspectiva de
uma justica socialmente pactuada, cujo objeto funda a teoria constitucionalista do
direito. A intencdo € alcancar a contemporaneidade sob a oOtica da justica com
equidade proposta por John Rawls sem, contudo, exauri-la como teoria ja que nao é

essa a intencéo do trabalho.

Antes, porém, cuidou-se de tratar de uma questéo crucial para as sociedades
contemporaneas: a crise da justica. Nesta sede apresenta-se inevitavel o raciocinio

apresentado como suposto do terceiro capitulo, no qual se pergunta se o Judiciario
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realiza a justica e se as decisOes judiciais sdo realmente racionais, segundo essa

hipotese.

Piero Calamandrei ja em 1950 apontava para a nova direcdo que o direito
deveria encaminhar-se, superando 0s conceitos subjetivos de justica e avancando
no sentido da eliminacdo da neutralidade das decisdes judiciais. A conferéncia
realizada pelo processualista italiano em Padua impactou o pensamento juridico na
Europa e incentivou os debates sobre a for¢ca normativa da Constituicdo, juntamente
com as decisdes das cortes constitucionais da Alemanha e da Espanha.

A “crise da justiga” anunciada por Calamandrei foi tomada como pano de
fundo para o desenvolvimento, neste trabalho, da concepcdo pos-positivista do
direito, assunto do qual também se trata, desta vez, sob a influéncia de Campuzano,

na Espanha, e Luis Roberto Barroso, no Brasil.

Dessa maneira, a partir das licdes dos autores nominados, segue-se para a
concepgao da justica sob a forma de um novo contratualismo teorizado por John
Rawls que, assim como Habermas e Miuller, se apresenta como importante
referencial tedrico para o pensamento da politica constitucional, haja vista a nocéao
fundamental, para o autor norte-americano, de que a posi¢ao inicial dos homens em
sociedade pode ser superada com a aplicagdo dos principios da mais ampla
liberdade e das condicdes iguais de oportunidades. (RAWLS, 1981).

E importante ressaltar que, nesta parte da pesquisa, colhem-se as criticas

afeitas ao Judiciario, lancadas em conformidade com a doutrina pesquisada.

O capitulo e o trabalho finalizam-se sob a luz da norma constitucional
programética como orientadora das politicas publicas e da atuagdo jurisdicional,
responsavel pelo enfeixamento das ideias sobre o discurso juridico legitimo do
Estado na criacdo e aplicacdo das normas veiculadoras dos direitos sociais e 0
modo como podem ser concretizadas a partir de argumentos validos na tarefa de

interpretacdo do direito. Este é 0 eixo sobre 0 qual a pesquisa se pautou.

A base dessa parte da investigacdo é a obra de Regina Ferrari acerca da
norma constitucional programatica e a jurisprudéncia constitucional recente do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica sobre os direitos

fundamentais sociais em tensdo com a reserva do possivel e as denominadas
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“‘escolhas tragicas”, que devem ser realizadas em nome da preservagdo e
concretizacdo daqueles direitos, sem que isso implique decisionismos judiciais

geralmente tidos como veiculos conformadores do arbitrio.
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CAPITULO 1

O DISCURSO JURIDICO-NORMATIVO

O objetivo deste capitulo inaugural € demonstrar que o discurso sobre o
direito ndo se reduz apenas ao discurso normativo, embora se saiba que este se
revela como uma das mais importantes fontes daquele. Também parece correto
dizer que o discurso normativo exerce influéncia preponderante sobre o discurso
juridico, a ponto de se mostrar quase sobreposto a ele, alias, como sempre

preconizou o positivismo legalista.

Contudo, superada a fase na qual o positivismo juridico preponderou absoluto
na ciéncia juridica, verifica-se, ja ha algum tempo, se ndo o seu esvaziamento como
marco tedrico, a0 menos a diminuicdo da sua influéncia no contexto juridico
contemporaneo. Sob essa perspectiva, 0 discurso juridico apresenta-se
reconfigurado, de modo a atender as expectativas de uma sociedade globalizada na
qual o pluralismo ideolégico e cultural exige respostas elaboradas a partir de
discursos elaborados legitimamente.

Essa legitimidade ndo surge mais, exclusivamente, da for¢ca cogente da
norma, mas, sim, dos preceitos nela inseridos, resultantes de uma argumentacao
capaz de fornecer respostas adequadas e racionais as exigéncias sociais que a
moderna ciéncia do direito deve buscar para se reafirmar como base da organizagao

estatal.

Desse modo, sao imprescindiveis para o discurso juridico, de modo geral, e
para a linguagem do direito, em particular, novas formas de comunicacao pautadas
em um didlogo normativo que possa convencer 0s seus destinatarios e revelar a
necessidade de sua observancia para o atingimento da justica que, ao final, se

configura na meta a ser alcancada pelos ordenamentos juridicos.
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1.1 Odiscurso juridico

Toda sociedade é composta por diversos codigos sociais, entre 0s quais se
encontra o coédigo do direito. O direito forma, por isso, no conjunto da vida social,
uma linguagem entre linguagens, e, por isso, também se serve de diversas
linguagens sociais. Essa ideia ndo implica a do encerramento da linguagem do
direito sobre si mesma, mas implica na ideia de que o direito serve, muitas vezes,
como elemento de consolidagcédo da possibilidade de preservacdo das linguagens e
da racionalidade no convivio social. Sem dialogo social ndo hé direito. Por isso, 0
direito representa um lugar de expressdo da possibilidade de preservacdo das
formas humanas de interacdo ndo-violentas e capaz de encaminhar racionalmente
conflitos sociais. (Eduardo C. B. Bittar, Linguagem Juridica, Sdo Paulo, Saraiva,
2009).

O sentido da linguagem proposto no trecho introdutério do capitulo deve ser
o referente para o direito e para as relacdes sociais de modo geral. Sem a
comunicacao reflexiva ndo h& avanco social e, por conseguinte, ndo se aprofunda

nem se consolida a democracia.

A responsabilidade do operador do direito se destaca na constru¢cdo do novo
caminho proposto pela pés-modernidade, no qual se revela a importancia do dialogo
entre as ciéncias sociais, espaco em que a razao legitimadora das decisbes surge

do consenso sobre a validade da argumentagéo.

Assim o discurso, esclarece Tércio Ferraz Junior, “...] € um fenémeno
intersubjetivo especifico, uma acéo linguistica. Quem discursa, age.” (FERRAZ JR,
1997, p. 3). Esse é 0 sentido pragmatico do ato de comunicar pelo discurso,

segundo sua avaliagéo.

Ainda segundo o autor, “para estarmos em conformidade com o mundo

devemos questiona-lo, pois 0 homem nao esta apenas ‘inserido’ nele, mas ‘se

orienta nele’””. Dai sustentar Ferraz Jr que:

[...] num primeiro plano, todo discurso se revela como uma discusséo,
entendendo-se por discussdo a agdo linguistica cujo modelo primario se
resume na articulacéo do ato de perguntar e no de responder. (FERRAZ JR,
1997, p. 4).
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Essa discussao revela necessariamente uma articulagdo entre pergunta e
resposta e, segundo o autor, o objeto desse modelo primério de discusséo “[...] leva-
nos para um segundo plano da situagao discursiva” entendida sob a perspectiva da

reflexividade que por sua vez significa:

[...] um questionamento critico que se manifesta na propria discussao,
guando se tenta buscar, seriamente, uma nova justificacdo para os objetivos
e fundamentos assinalados no proéprio discurso. (FERRAZ JR, 1997, p. 5).

Reflexividade, portanto, é a capacidade propria da discussao que se revela no
ato de persuadir, de convencer o interlocutor, por meio de uma argumentacéo

fundamentada.

O discurso juridico integra o denominado “universo de discurso”, segundo
informa Eduardo Bittar. Nesse sentido, possui “desdobramentos microssemioticos”,
isto é, regras proprias e usos especificos dos signos aplicaveis a ciéncia do direito.
(BITTAR, 2009, p. 172).

Denomina-se semibtica uma das ciéncias da linguagem relacionada com o
estudo dos sinais e sua significacdo como fendmeno cultural e cientifico da antiga

teoria da comunicacdo. De acordo com Maria Lucia Santaella:

A semidtica é a ciéncia que tem por objeto de investigacdo todas as
linguagens possiveis, ou seja, que tem por objetivo o0 exame dos modos de
constituicdo de todo e qualquer fendmeno de producdo de significacdo e de
sentido. (SANTAELLA, 1983, p. 13).

Nesse sentido, o discurso normativo, o discurso burocratico, o discurso
decisério e o discurso cientifico integram o microuniverso do discurso juridico,

conforme leciona Bittar (2009, p. 172).

Dado seu carater pragmatico, é possivel dizer que o objeto do discurso é a
acao social. No discurso juridico, o aspecto pragmético surge da forca argumentativa
gue sustenta as discussdes em torno do direito e, por conseguinte, conduz a

realizacdo concreta das agdes nele previstas.

7

Essa forgca argumentativa como € intuitiva deve vir, necessariamente,

acompanhada da prova de que o discurso tem validade ou, do contrario, ndo se
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sustentara enquanto discurso reflexivo. Em outras palavras, cabe a quem profere o
discurso provar a sua forca argumentativa, de modo a convencer a audiéncia. Prova
disso pode ser o resultado do discurso colhido da jurisprudéncia reiterada sobre

determinado assunto ou matéria.

A partir de uma dada construcéo jurisprudencial, evidencia-se a prevaléncia
de certos argumentos no sentido da observancia das razbes que levaram a corte a
decidir de maneira uniforme. E o raciocinio a que se chega, por exemplo, na edi¢éo

de enunciado de sumula e, com maior énfase, na edicdo da sumula vinculante.

Retomando o tema, como ac¢do linguistica o discurso juridico revela-se
reflexivo e, ao mesmo tempo, pressupde que um dos interlocutores exija que a
comunicacao entre eles se estabeleca quando o outro a ela se recuse (resisténcia,
pretensdo resistida), possibilitando que se inclua nesta comunicacao interrompida

um terceiro interlocutor: o Estado-jurisdigéo.

Dissecando essa ideia, é possivel afirmar com Ferraz Jr. que no discurso
juridico existe certa “instabilidade” entre os interlocutores a revelar uma espécie de
conflito comunicacional. (FERRAZ JR, 1997).

Esse conflito tende a ser reduzido por meio do préprio discurso juridico que
passa a se orientar no sentido do proferimento de uma decisdo estatal que atua
como instrumento legitimo posto a disposicao das partes e capaz de solucionar a
situacao conflituosa.

Por outro lado, o discurso juridico também é ideoldgico, conforme ressalta
Bittar com apoio em Michel Pécheux (2009 apud PECHEUX, 1975, p. 13), porque
pressupde decisbes, e o conteludo dessas decisdes exteriorizadas revela-se como o

elemento que preenche o discurso da ideologia. Nesse sentido:

[...] Le point de I'extériorité relative d’'une formation idéologique par rapport a
une formation discursive se traduit a l'intérieur méme de cette formation
discursive: ele designe l'effet nécessaire, dans une formation discursive
donnée, d’elements idéologiques non discursifs (representations, images
liées a des pratiques, etc.) Pécheux/Fuchs, Mises au point et perspectives a
propds de l'annalyse automatique du discours, in Langages: analyse du
discours — langue et idéologies, 1975, p. 13).

[...] O ponto de exterioridade relativa de uma formacao ideolégica em
relacdo a uma formacdo discursiva se traduz ao interesse mesmo desta
formacao discursiva: ela designa o efeito necessario, em uma formacao
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discursiva determinada, os elementos ideologicos ndo discursivos
(representagbes, imagens ligadas as praticas, etc). Pécheux/Fuchs
destacam e pBem em perspectiva a respeito da analise do discurso, in
Linguagem: andlise do discurso — lingua e ideologia, 1975, p. 13)1.

Dessa forma, segundo ressalta Bittar:

[...] ndo se podem excluir fatores politicos, sécio-culturais, econdmicos,
historicos..., de modo que a pretensa estrutura limpida e cristalina,
desprovida de paixfes, sobretudo inspirada em ideais racionalistas
(escalonamento normativo, interpretacdo como pratica de aclaracdo da
norma...), ndo deixa de se apresentar como movimento continuo em
dialética interacdo com os fatores sociais. Ndo se pode denunciar o fato de
que o discurso juridico € um discurso carregado de opc¢des, e que, portanto,
agrega valores, imp0e condutas, conduz instituicbes, movimenta riquezas
opta por visbes de mundo, que, portanto, sustenta uma ideologia. (BITTAR,
2009, p. 181).

Por isso é que se pode intuir que a opcédo pelo discurso juridico implica em
escolher uma dentre as varias ideologias existentes na cultura contemporanea, mas
tal escolha nao significa assumir a existéncia de apenas um critério capaz de

orienta-la.

O critério legal (normativo) pode ser um deles. A busca pela consolidacao do
Estado Democratico de Direito também se revela como sendo outro objetivo a ser
perseguido. O bem comum, a justica social, enfim, muitos podem ser os elementos
materiais a orientar e regular as relagbes juridico-sociais numa determinada

sociedade em um dado momento histérico.

Nesse contexto, o discurso juridico se apresenta como uma espécie de
lanterna a revelar o caminho a ser tracado para que a instancia politica, por meio da
linguagem normativa, possa agir amparada em situacbes que descrevam
necessidades publicas fundadas em direitos ou em garantias sociais, mas desde
gue a atuacao politica e a atuacéo juridica sejam compreendidas como forma de

acao efetiva e ndo simplesmente como mero discurso.

Esse tipo de comunicacéo (discurso juridico) assume, pois, especial relevo na
atual quadra da experiéncia juridica brasileira. Isso se mostra assim porque, ao se

considerar que o discurso juridico pode traduzir novas significacbes sobre os temas

1 ~ .
Traducao livre.
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em debate na sociedade, a mensagem por ele veiculada tende a influenciar o

conteddo da deciséo politica. Explica-se.

Quando a jurisprudéncia se orienta firmemente num dado sentido, reforcada
por precedentes amplamente discutidos colegiadamente, como, por exemplo, nas
decisbes que reconheceram a inconstitucionalidade do cumprimento integral da
pena em regime fechado aos condenados incursos na lei dos crimes hediondos, ao
determinar a aplicacdo da lei de greve as paralisa¢ges dos servidores publicos ou ao
conferir tratamento isondmico aos relacionamentos homoafetivos, a jurisdicao

constitucional esta confirmando a realidade pratica do discurso juridico.

Isso porque existe um aspecto funcional na linguagem juridica qual seja o de
identificar e delimitar o alcance da norma preceptora que nas situacdes

mencionadas é a Constituicdo Federal e os principios que orbitam o seu texto.

A partir dos exemplos dados, é possivel perceber que novos paradigmas do
direito tendem a reinterpretar a funcéo do discurso juridico, elevando-o a um nivel de
concrecado constitucional antes inexistente, situacao que pode servir de norte para a
consecucao, por exemplo, do programa de normas constitucionais de direitos sociais

muitas delas ainda sem implementacéo na pratica.

Dessa constatacdo ressai induvidoso o surgimento de uma linguagem
juridico-normativa renovada, capaz de orientar novos rumos para antigos problemas

até entdo tidos como de solucao apenas politico-administrativa.

Ora, se 0 pensamento sobre a segregacdo penal e a possibilidade de
pessoas do mesmo sexo conviverem como entidade familiar puderam ser mudados,
outros temas ligados ao desenvolvimento social também poderdo sofrer alteracbes
positivas. E isso se da porque o sistema juridico-constitucional é logico, ou seja, se
existe uma lei que contraria a Constituicdo ela ndo pode ser valida em razéo da sua
inconstitucionalidade, desafiando a coeréncia desse sistema que ndo permite que

uma lei seja ao mesmo tempo valida e invalida.

Diante disso, a forma pela qual o desenvolvimento social havera de ser
experimentado liga-se especialmente ao compromisso firmado entre as esferas do

poder politico e a sociedade, no sentido de realizar o efeito pratico que o trabalho de
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elaboracdo e aplicacdo da norma juridica pode produzir, inclusive, em relacdo as

denominadas normas programaticas.

Em outras palavras, os novos paradigmas do direito, dentre eles o pos-
positivismo, podem contribuir, por exemplo, para a efetivacdo de certas politicas

publicas até entdo irrealizadas.

Por certo que o direito ndo € apenas linguagem juridica, ela € apenas um dos
instrumentos utilizados na busca da fundamentacéo das suas proposi¢cdes, conforme
leciona Paulo Hamilton Siqueira Jr (2009). O direito se orienta e se desenvolve por
meio de um sistema de linguagem e comunicagdo proprio, tendo o discurso
normativo como um dos elementos principais a compé-lo, mas ndo o Unico, muito

menos o primordial.

Noutro aspecto, a acdo comunicativa inserida na linguagem juridica tem na

pragmatica seu principal veiculo.

A pragmatica € uma das dimensfes do estudo da linguagem, juntamente com
a sintatica e a semantica. A dimensao pragmatica diz respeito as relacdes entre 0s

signos e seus usuarios, os falantes, em contexto concreto de uso.

A pragmatica foi analisada em 1977 como o lado concreto da linguagem, ou
seja, observando como usuarios e usuarias de uma lingua a usam em sua pratica
linguistica, por um lado, e, por outro 0 estudo das condicbes que governam essa
pratica (SALEME, 2010). A pragmatica tem em Wiliam James e Charles Morris?

seus principais difusores.

A dimensao pragmatica da linguagem (ou do discurso) se apresenta como
uma das trés formas de analise da linguagem juridica, e € uma das mais importantes
no estudo a ela referente, porque se liga de imediato a sua utilizagdo concreta pelo

destinatario da norma.

Siqueira Jr sustenta que “[...] a investigagdo pragmatica consiste em estudar
as relagdes entre os elementos da linguagem juridica”. Dessa forma, a pragmatica

esta intimamente relacionada com o direito, tanto que a sua vertente juridica “[...] se

2 Siqueira Jr evidencia que “[...] o filésofo norte-americano Charles Morris (1946) propds a constituicdo de uma
teoria geral dos signos, subdividindo-se em uma sintaxe, semantica e pragmatica.” (SIQUEIRA JR, 2009, p. 283).
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ocupa naturalmente das expressdes do direito e suas relagbes com os que as
enunciam (emissoras) e aquelas a quem sao dirigidas (receptores da linguagem
juridica ou destinatarios das normas).” (SIQUEIRA JR, 2009, p. 284).

Retomando a ideia de que o discurso juridico se revela através dos quatro
grandes grupamentos (ou microssemidticas juridicas) ja mencionados, normativo,
burocrético, decisorio e cientifico, cabe agora atinar as caracteristicas de apenas um
deles: o discurso normativo, que se apresenta como destaque a ser analisado no

presente capitulo.

Em Bittar novamente se busca o apoio necessario para mencionar que 0S
universos de discurso juridico possuem caracteristicas proprias, com tragcos comuns
que se interligam:

[...] possuem um processo gerativo diverso, com normas e regras de uso
proprios, mas todos obedecem a um plano de formagcdo comum. Assim o
discurso normativo obedece a uma microtextura normativa para sua
formacédo, e seu processo gerativo se distingue essencialmente daquele

percorrido pelos discursos cientifico, decisoério e burocratico. (BITTAR, 2009,
p. 177).

Depreende-se, entdo, que a criacdo do discurso normativo se apresenta
distinta das demais formas de discurso. Desde a sua génese a norma juridica ja se
apresenta especial. Seja quanto ao seu texto, seja quanto ao seu sentido.

Quanto ao texto — que é a roupagem reveladora de sua forma e que lhe
confere visibilidade — a norma juridica sequer poderia ser considerada, uma vez que
“o texto literal da norma juridica n&o é a norma juridica”. Na verdade, ela se encontra
numa espécie de plano paralelo ao seu texto literal, que é a forma da sua
materializacdo, ja se disse. A literalidade “[...] € a condicdo de existéncia para a
norma.” (BITTAR, 2009).

O texto normativo ndo é o0 mesmo que surge como discurso normativo (texto
literal, expresso ou impresso), declara Eduardo Bittar em sua andlise sobre o tema.
Para ele, somente é possivel chegar ao sentido do discurso normativo a partir de um
“processo de significagdo” que reune as trés facetas semidticas: 1- a pragmatica
(interacdo sujeito/norma); 2- a semantica (interacao signos/referente) e 3- a sintatica
(interacéo signos/signos). (BITTAR, 2009).
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Porém, é na proposta semantica que se encontra o cerne da estrutura
normativa, segundo aponta Friedrich Muller, citado por Bittar:

[...] o texto da norma ndo é a norma, mas, ao contrario, parte de um longo

processo de estruturacdo da decisdo concreta, iSso porque o texto nada

pode para solucionar por si mesmo 0 caso pratico, € sim 0 contexto

normativo aliado a uma atuacdo do jurista sobre o que seja valido para o
sistema. (2009 apud MULLER, 1996, p. 183-189).

Muller entende que a interpretacao isolada do texto normativo ndo seria capaz
de oferecer resposta plena de fundamentacédo juridica, a ndo ser que se busque
conhecer a estrutura da norma, seu processo de criacdo e os debates que foram
entabulados, cotejando-os com as demais normas componentes do sistema juridico,
relacionadas com o assunto a ser interpretado. Assim:

O texto da norma nao “contém” a normatividade e a sua estrutura material
concreta. Ele dirige e limita as possibilidades legitimas e legais da
concretizagdo materialmente determinada do direito no &mbito do seu
quadro. Conceitos juridicos em textos de normas nao possuem “significado”,
enunciados nao possuem “sentido” segundo a concepgdao de um dado
orientador acabado. Muito pelo contrario, o olhar se dirige ao trabalho
concretizador do “destinatario” e com isso a distribuicdo funcional dos
papéis que, gracas a ordem juridico-positiva do ordenamento juridico e

constitucional, foi instituida para a tarefa da concretizacdo da constituicao e
do direito. (MULLER, 2011, p. 57).

Eduardo Bittar conclui o raciocinio sobre a vinculagdo que atua sobre o
receptor do discurso normativo, observando que “[...] o0 que se pode dizer é que a
norma juridica € o sentido dedntico e coercitivo, ao qual se pode chegar a partir de
um ritual semiético de decodificagéo.” (BITTAR, 2009, p. 186).

Mas néo é apenas o carater coercitivo (coercibilidade) que traduz o sentido da
norma juridica. Ela ndo vale apenas pelo sentido da sua coergdo, mas pela sua
esséncia, como sustenta Maria Helena Diniz em monografia sobre o tema (DINIZ,
1999).

A esséncia da norma esta ligada ao meio social para o qual foi elaborada, ou
como apregoa Diniz citando Lourival Vilanova:
Sem embargo, a norma juridica € um objeto real, que se encontra no meio

social, ora sofrendo injunc@es dos fatores sociais, ora sobre eles reagindo e
orientando. Os fins, as necessidades a serem atendidas sao impostos a



31

norma juridica pela realidade social concreta. Sociologicamente, poder-se-ia
dizer que sédo os fins sociais que criam a norma juridica. A norma juridica
esta imersa no social e uma simbiose opera-se entre ambos. (1999 apud

VILANOVA, 1947, p. 81).

E por isso que o contato permanente entre o elaborador da norma e 0s seus
destinatarios deve se dar por meio de um discurso que revele, de um lado, as reais
necessidades sociais e, de outro, o compromisso do legislador em atendé-las da
melhor forma possivel, tornando a tarefa do aplicador do direito mais racional e
objetiva e, por conseguinte, diminuindo a tenséo existente entre a facticidade
(realidade dos fatos sociais) e a validade (do ordenamento juridico estatal),

conforme declara Amandino Nunes Junior:

Ao se referir a facticidade e a validade, Habermas intenta compreender a
dualidade do direito moderno. Assim, de um lado, o direito é facticidade
guando se realiza aos designios de um legislador politico e é cumprido e
executado socialmente sob a ameaca de sanc¢des fundadas no monopdlio
estatal da forca. De outro lado, o direito é validade quando suas normas se
fundam em argumentos racionais ou aceitaveis por seus destinatarios.
(NUNES JR, 2003, p. 5-6).

Decorre dai que, ao regulamentar a norma constitucional programatica
(quando a hipétese assim o requer), nem sempre o legislador consegue reproduzir
as reais circunstancias pelas quais a legislacdo produzida deve se pautar, seja em
relacdo aos aspectos financeiros ou mesmo quanto a forma de participacdo dos
atores envolvidos no processo reduzindo o seu alcance e aplicacdo e, com isso,

provocando o esvaziamento do discurso juridico por consequéncia.

Neste ponto cumpre destacar a orientagdo metodologica deste capitulo na
direcdo de uma forma de argumentacdo valida, distinta daquela prevista pelo

positivismo juridico, contra a qual Habermas lancou suas criticas mais agudas.

Stephen White, ao comentar a Teoria da A¢ao Comunicativa de Habermas,
esclarece que o ataque desse autor ao positivismo “é dirigido principalmente a
sustentacdo de que a validade da ciéncia é independente de qualquer compromisso
normativo por parte do cientista.” Na verdade, esclarece White, “Habermas quer, em
particular, questionar se o conhecimento cientifico esta liberto de todo vinculo
normativo.” (1995 apud HABERMAS, 1981).
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Nessa linha de pensamento, o autor alem&o busca por meio de uma

“reconstrugao racional” da interagao linguistica, um modo que:

[..] se possa sustentar que os atos ilocucionais de agentes
comunicativamente competentes se conformam com um conjunto de regras,
algumas das quais estabelecem os critérios de racionalidade comunicativa.
(1995 apud HABERMAS, 1981).

Este € o movel pelo qual o presente capitulo se desenvolve, ou seja, a partir
do desenvolvimento da ideia de que o discurso juridico contemporaneo havera de se
pautar pela busca da justica, ampliando a inclusao social de modo a contribuir para o
fortalecimento de um Estado de Direito Constitucional, sobretudo, no que respeita a
producdo do direito, seja pela elaboracéo da lei ou pelo proferimento de decisdes

judiciais.

1.2 Odiscurso normativo

O homem é um ser mergulhado numa atmosfera normativa, pela qual ele é o
que €; a externalidade aparente € como 0 oxigénio que respiramos e que penetra
fundamente em nossos neurdnios concretizando inclusive o momento espiritual do
pensar. Assim, 0 homem, enquanto agente de conduta, € um ser essencialmente
normativo (2009 apud ALVES, 1996, p. 73).

O discurso normativo € apenas um dos microuniversos do discurso juridico,
mas distingue-se dos demais, pois é capaz de direcionar comportamentos, regular
situa¢des, modificar, criar e extinguir relacdes juridicas. Nao se apresenta, portanto,

como qualquer parte desse discurso, mas “parte substancial dele”.

Sua fungdo “cogente” revela-se precipua no ordenamento juridico porque a
ela correspondem as tarefas de “[...] comandar condutas, eleger valores
preponderantes, recriminar atividades, estimular atividades, comandar a estrutura do

sistema, a interpretagao e o fazer dos agentes publicos.” (BITTAR, 2009, p. 176).

Contudo a sanc¢éo derivada da funcdo cogente da norma como seu preceito

secundario, “[...] ndo & imprescindivel para a definigdo da norma juridica.” Ela pode
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mesmo estar ausente do discurso da norma, porém, “[...] ainda apartada dela, ndo

Ihe desnatura a esséncia imperativa.” (BITTAR, 2009, p. 190).

E a prescritividade da norma juridica e ndo a sua forca cogente que se
apresenta como indicativo “do poder existente por tras do texto”. Essa
prescritividade ndo se originaria da norma juridica, mas do sistema juridico ao qual
ela pertence. (BITTAR, 2009).

Dessa maneira, quando antes se referiu a linguagem normativa, fez-se de
forma a contemplar a for¢ca cogente da norma e as suas coerc¢des sociais, no sentido
de orientar a conduta dos particulares, e, principalmente, a do agente politico
responsavel pelo encaminhamento adequado das necessidades publicas no evolver

de suas atividades.

A partir dessas concepcgdes, o enunciado normativo parece configurar-se
como o instrumento capaz de selecionar a escolha correta que se deve fazer

daquela que ndo poderia ter sido feita, ja que:

Um texto juridico, ao aflorar em sua simplicidade na superficie, momento em
gue comeca a partilhar com outros acontecimentos sociais de um grande
conjunto em movimento de praticas sociais, esconde em seu interior de fato
maduro, conquistado e solidificado, uma enorme quantidade de atividades
que precederam 0 ato de sua criacdo. Mais ainda, o texto juridico, em
especial o juridico-normativo, esconde aquilo que é seu substrato, a saber,
o0 processo de producdo normativa. (BITTAR, 2009, p. 191).

Portanto, o discurso normativo deve ser entendido a partir da sua concepcéo,
da producdo do texto normativo, que envolve (ou pelo menos deveria envolver)
discussbes tematicas, debates publicos, enfim todo o arcabougco de argumentos e
informacdes capazes de fixar no espirito do legislador a ideia de que o texto

produzido foi o0 melhor que a pratica legislativa poderia conceber.

Nesse sentido, pontifica Eduardo Bittar:

[...] a linguagem normativa deve ser o resultado de um amplo trabalho de
dialogo e interagdo democratica com as comunidades, com 0S grupos
afetados pelas medidas normativas, com o0s técnicos em linguagem e
semidtica, com as instancias de poder envolvidas e com as comissfes de
redacao e elaboragéo do relatdrio de um projeto de lei. Assim, o conteddo e
a forma das leis passam a respeitar as expectativas nelas depositadas.
(BITTAR, 2009, p. 192).
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E de se ressaltar que ndo se esta afirmando que é a lei (texto escrito) que
devera orientar tal ou qual escolha, mas a norma juridica constitucionalmente vélida
que “[...] deixa de ser mero conjunto de palavras ou signos, passando a constituir,
numa visdo mais nitida de conjunto, um aparato que faz parte de praticas textuais

sustentadas por praticas sociais.” (BITTAR, 2009, p. 190).

Do mesmo modo sustenta Miller:

Mas como a norma € mais do que um enunciado de linguagem que esta no
papel, a sua “aplicacdo” ndo pode esgotar-se somente na interpretacdo, na
interpretacdo de um texto. Muito pelo contrério, trata-se da concretizacéo,
referida ao caso, dos dados fornecidos pelo programa da norma, pelo
ambito da norma e pelas peculiaridades do conjunto de fatos. (MULLER,
2011, p. 46).

O trabalho legislativo, que se desenvolve por meio do processo legislativo,
deve ser o modo mais racional posto a disposi¢cao do intérprete para a consecucao
dos fins delineados pelo discurso juridico. Nesse sentido, o conceito intuido por
Viveiros de Carvalho e trazido a lume por Casseb é o que deve nortear o processo
legislativo e, em dltima instancia, a produ¢édo da norma juridica:

Pode-se definir o processo legislativo, do ponto de vista politico, como um
sistema destinado a organizar a deliberacdo sobre valores, para extrair uma
conclusdo a respeito de determinada expectativa social de normatizacéo,
para orientar a negociacdo em torno da conducado das politicas publicas e
realizar, enfim, a intersecdo entre os planos do ser e do dever-ser,

concretizando os ideais e aspiracdes que dao ensejo a formacéo do Estado.
(2008 apud CARVALHO, 2002, p. 64).

Porém ndo caberia neste trabalho a presuncdo de estabelecer novos
delineamentos sobre conceito, caracteristicas e fun¢cdes da norma juridica e/ou da
proposicao juridica, mas apenas a tentativa de desdobrar a intencdo daquela,
particularmente, da norma constitucional programatica como fator de

desenvolvimento social.

Para isso, deve-se ter presente a ideia de que as transformagdes sociais nao
se fazem por meio de prescri¢cdes juridicas, mas por meio de acdes sustentadas em
um discurso capaz de promové-las. Desse modo, é imperioso que exista um sentido

pratico nas prescricbes legislativas e ndo apenas consideracdes abstratas que
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podem servir de pano de fundo para a nao realizacdo do compromisso politico-

governamental.

Por certo é facil concordar com Inocéncio Coelho quando lucidamente, ao
tratar da interpretacdo da norma constitucional veiculadora de direitos sociais,
pontifica que “[...] neste, como em muitos outros dominios, enganam-se 0s que
acreditam — juristas e filésofos — que € possivel fazerem-se coisas com palavras.”
(COELHO, 2007, p. 677).

Contudo, embora seja verdadeiro que a norma néo se traduz somente na sua
forca coercitiva, 0 seu carater cogente - sua imperatividade e normatividade -
existente por tras do texto constitucional ou infraconstitucional € o Unico que pode
colimar o verdadeiro alcance de suas prescricdes ou comandos, porque nem sempre

se pode contar com o propésito de justica social dos agentes publicos.

Noutro giro, Ferraz Jr., com apoio na licdo de Theodor Viehweg, afirma que a
norma juridica se apresenta de maneira instavel, ponderando que:
[...] dada a sua ambiguidade estrutural, (esse discurso) revela uma
instabilidade, ou, ainda, uma instabilidade estavel, na medida em que os
conceitos e proposi¢cdes que o compdem tomam significacdo na sua
referéncia a aporias fundamentais, como é o caso do valor justica.
Podemos, pois, dizer que o discurso da norma, enquanto estrutura
dialégica, tem por funcdo sintomatica caracteristica expressar valores, e por
funcdo de sinal despertar uma reacao partidaria contravalorativa, donde a

funcdo estimativa que determina o objeto da discussdo como um dubium
(conflitivo) eminentemente axiolégico. (1997 apud VIEHWEG, 1965, p. 69).

Isso significa que o conteldo da norma é resultado de um consenso social
sobre a pauta de valores eleita por uma determinada sociedade e expressa sob a
forma de um sistema juridico-normativo. Esse produto se revela como determinacgao
pragmatica daquilo que foi escolhido pela sociedade como norma geral
(Constituicdo) ou como norma especial (infraconstitucional) a ser observada e

aplicada em funcéo das necessidades eleitas.

Com base em um raciocinio equivalente, porém mais bem elaborado que
Eduardo Bittar sustenta:
[...] dentre inmeras possibilidades de apresentacdo de uma resposta a um

conflito ou a uma necessidade social, ambos reclamando uma postura
normativa e regulamentadora do legislador, uma resposta é escolhida — e
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esse decisum é que da esséncia ao conceito de direito positivo (positum) —
ocorrendo que, desde entdo, deixam de existir multiplas possibilidades de
se comporem respostas a problematica fatica, restringindo-se o espectro de
solucdes a decisdo tomada pelo legislador. A decisdo tomada pelos
processos técnicos e politicos admitidos resulta na positivacdo de uma
opcao. (BITTAR, 2009, p. 191).

Surgido o texto normativo, o discurso sobre a sua normatividade ndo cede
obrigatoriamente. Pode ser que a norma elaborada padeca de insuficiente carga
valorativa ou mesmo que se tenha afastado por completo do que era esperado
socialmente. Em suma, a obra do legislador nunca é plena, muito ao contrario, como

revela Bittar:

A maior ilusdo do legislador é a de que, enunciando formalmente o discurso
normativo, proclamando-o para a sociedade (... discussédo, sancionamento,
promulgagdo, publicagdo), ira anular a produgcdo de outros textos ou
discursos paralelos ao seu. [...] Ao contrario, 0 que ocorre é que, a partir do
momento em que o discurso normativo é enunciado, funda-se determinada
ordem (uno), imperativa, que nega a existéncia da multiplicidade (multiplo).
Mas a norma nao cristaliza a realidade social; o que faz é fertiliza-la como
nova possibilidade de interacdo; o movimento continua e, por vias
transversas, acaba por ser futuramente absorvido pelo legislador com
intento de reforma legislativa, sub-rogacdo legal, ab-rogacdo legal,
emenda... O esquema normativo, como realidade dedntica fugidia, ante a
contigéncia da axiologia social, sujeita-se, entdo, a substituicdo por valores
normativos novos, captados e feitos norma em outras circunstancias.
(BITTAR, 2009, p. 193).

O discurso normativo revela uma atualizagdo necessdria e constante porque
sdo constantes e dindmicas as necessidades sociais. Pior entdo € constatar que no
tocante as politicas publicas, muitas das leis elaboradas em seu nome estédo
destituidas de concretude, talvez porque ndo possuam carga semantica suficiente

para reproduzir um comando efetivo ao administrador.

Esse € um fator que pode levar ao descrédito das prescricbes normativas, isto
€, em um dado momento, os destinatarios da norma juridica (ou receptores do

discurso normativo) podem chegar a conclusdo de que a forgca do ordenamento

~

juridico € relativa, jA que nem sempre as prescricdes se conformam a realidade

social. Dai o alerta que faz Lenio Streck a respeito da linguagem normativa:

Fetiche da lei, fetiche das palavras... A linguagem ndo é uma terceira coisa
entre um sujeito e um objeto. Ela é condicéo de possibilidade. Logo, ela ndo
€ mero instrumento. Ela ndo esta a minha (ou nossa) disposicdo (Ge-stel).
Do mesmo modo, o direito ndo pode ser visto como uma mera racionalidade
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instrumental. Nao é uma mera técnica. Para aqueles que tém a crenca de
que, trocando as palavras se trocam as coisas, lembro que a palavra
“bomba” ndo explode. Pode ser apenas uma “noticia forte”, bombastica. Na
rosa ndo estd o seu perfume, para usar um exemplo antigo. N&o
precisamos falar, neste pequeno espaco, dos usos sociais da linguagem,
etc. Apenas quero dizer que ndo podemos dar as palavras o sentido que
gueremos e tampouco podemos pensar que, trocando-se 0S nomes, as
coisas mudam (pelo menos da noite para o dia). (STRECK, 2012).

Neste ponto cabe a digressao elaborada por Ferraz Jr. quando refere existir
dois momentos funcionais de valor no discurso da norma, denominados programa

valorativo e campo valorativo.

Conforme o autor:

Programa e campo valorativo constituem, a nosso ver, componentes
basicos da estrutura dialégica do discurso da norma. O programa valorativo
deve ser entendido como uma delimitagdo da realidade, por meio de um
projeto de sentido estimativo, de tal modo que se estabeleca um recorte no
volume dos dados reais, para os quais a norma juridica é determinante e
gue, desse modo, se tornam determinantes também para ela. O campo
valorativo ndo se confunde com a dimenséo fatica do direito entendida
como o conjunto dos dados do mundo circundante. Ele consiste no ambito
do real possivel que constitui o conteldo material da norma. Assim, quando
falamos em norma justa, ou estamos pensando no programa valorativo,
enquanto projeto modificativo e demarcatério da realidade, ou no campo
valorativo, enquanto ajustamento a realidade. (FERRAZ JR, 1997, p. 112).

Esse é um problema real e que aflige uma parcela da comunidade juridica
para a qual, pior do que néo ter a norma voltada ao atendimento de um direito social,
é té-la desprovida de efetividade.

As criticas ao discurso sobre a implementacéo dos direitos sociais a partir das
politicas publicas acabam tendo como pano de fundo o imenso arcabouco normativo
ligado ao tema que se encontra destituido da necessaria densidade, de onde se
pode concluir que sobre o assunto muito se fala e pouco se constréi porque ou a
realidade social foi mal valorada ou porque o projeto de modificacdo da realidade

social foi mal orientado.
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1.3 A pragmatica universal de Habermas aplicada ao discurso juridico
contemporéaneo

Uma pratica fundadora de constituicdo requer mais do que um principio
discursivo pelo qual os cidaddos possam julgar se a lei que produzem é legitima. As
formas de comunicacdo das quais se espera que ensejem a formacdo de uma
vontade politica racional mediante o discurso precisam elas proprias ser legalmente
institucionalizadas. Ao assumir uma forma legal, o principio do discurso transforma-
se num principio de democracia (Jurgen Habermas — Faktizitat und Geltung:
Beitrage zur Diskustheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats,

Frankfurt: Suhrkamp, 1993, posfacio da segunda edicao).

Indubitavelmente a racionalidade das decisdes politicas deve guardar
proximidade com os efeitos que dela se espera, de modo que, ao deparar-se com
situacdes favoraveis de aceitacdo do seu discurso, 0 governante saiba que a tarefa
de torna-lo efetivo ndo se esgota com idealizacdo do programa social, mas, ao
contrario, somente ird se definir e, de fato, passar a ser aceito pela sociedade
quando o resultado pratico da sua intencdo puder ser verificado.

Segundo Thomas McCarthy?,

[...] todo o projeto de Habermas, desde a critica do cientificismo
contemporéneo até a reconstrugdo do materialismo histérico, repousa na
possibilidade de proporcionar uma explicacdo da comunicagdo, que seja
simultaneamente tedrica e normativa [e] que va mais para além da pura
hermenéutica sem ser redutivel a uma ciéncia empirico-analitico-estrita.
(McCARTHY, 1980)

Antes de tudo, é preciso deixar claro que este topico ndo pretende revisitar toda
a obra de Habermas sobre o agir comunicativo, no qual o autor fundamenta sua teoria
da comunicacao no direito, mas trazer apontamentos pelos quais se possa iluminar o

discurso juridico e 0 seu consequente normativo, baseados na licdo desse autor.

Para Jurgen Habermas, o discurso verdadeiramente valido s se legitimaria a
partir da notabilizacdo do argumento apto a convencer a audiéncia pela aceitacao
dos seus predicados, 0 que faz sustentar, ao final, uma teoria social baseada na

comunicacao ativa, realizadora e de acordo com um consenso racional prévio.

% Thomas A. McCarthy, filésofo americano é professor na Universidade de Yale, Estados Unidos.
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Mas a linguagem também se apresenta como uma espécie de sistema, um
sistema de linguagem, precisamente. Um “suprassistema”, como bem demonstra
Marcio Pugliesi, composto de trés subsistemas: o verbal, o vocal e o gestual.
(PUGLIESI, 2009).

Conforme refere o autor:

O primeiro permite o texto e os outros dois o ‘paratexto’ ou ‘contexto’. E os
trés, em conjunto, conformam a atmosfera semantica propiciadora das
comunicacdes interpessoais, pois a falta de compreensédo do significado
ensejara a pragmatica inadequada ao contexto. (PUGLIESI, 2009, p. 35).

Por outro lado, existem funcfes na linguagem capazes de orientar, descrever,
expressar e comandar as mais variadas situacées de comunicacio. E nesse aspecto
que White assevera que, para Habermas, “a linguagem é um meio para coordenar a
agao.” (1995 apud HABERMAS, 1981).

Uma dessas fungdes, a injuntiva, pode manter-se apenas no nivel verbal e, se
for clara e bem trabalhada do ponto de vista da argumentacdo, serd capaz de
persuadir (aceitar plenamente a conveniéncia de uma coisa pela forca da razao),
como nos informa o autor (PUGLIESI, 2009, p. 29).

Contudo existem elementos na fungao injuntiva da linguagem que, se em
conjunto alcancarem preponderancia no discurso, acabam por redundar numa
obediéncia automéatica por parte do receptor, simplesmente porque convence sem
intimidar. Este convencimento surge porque o substrato argumentativo utilizado é

naturalmente aceito pela audiéncia.

Segundo Pugliesi, € essa funcdo injuntiva que Ferraz Jr nomina como
cometimento, que se mostra capaz de referendar a andlise pragmatica da norma
juridica: “[...] uma injuncéo pode, entretanto, ser recusada pelo receptor e, portanto,
nao ser valida.” (2009 apud FERRAZ JR, 1988).

Pugliesi lembra que para Habermas:

[...] a validade da fung¢é&o injuntiva da linguagem é definida pela sua justeza,
ou adequagdo ao contexto, isto é, nem toda injuncdo é capaz de ser
obedecida se ndo se mostrar justa ou, pelo menos, condizente com o
contexto em que esta envolvida, é dizer: o comando se mostrara valido
diante do contexto em que esta inserido tornando-se persuasivo ou nao
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sera justo e, portanto, incapaz de produzir o consenso sobre a sua
aceitacao. (2009, apud HABERMAS, 1981).

Dessa forma, pode-se concluir que os discursos sobre o0 consenso e sobre a
comunicacao dialégica fundam a pragmatica universal de Habermas, na medida em
que “ao substituir a razdo pratica por uma razdo comunicativa, baseada numa
pluralidade de individuos que, orientando sua acéo por procedimentos discursivos

chegam a norma, por for¢ga do melhor argumento.” (NUNES JUNIOR, 2003, p. 7).

Nesse sentido é o proprio Habermas quem pontifica:

Conforme a concepcédo republicana a formacdo da opinido e da vontade
politicas no espaco publico e no parlamento ndo obedece as estruturas dos
processos de mercado, mas tem suas estruturas especificas. Séo elas as
estruturas de uma comunicagéo publica orientada para o entendimento. O
paradigma da politica no sentido de uma autodeterminacéo cidada n&o é o
do mercado e sim o do didlogo. (HABERMAS, 1995, p. 43).

Sob a luz dessa perspectiva pode-se concluir que, embora as questbes de
mercado sejam parte integrante do desenvolvimento social, nem sempre elas
estardo voltadas ao atendimento das necessidades bésicas da sociedade. Isto deve
ser observado e atendido conforme um programa de ac¢les estatais previamente
definido em conjunto com a populacédo a ser beneficiada, mesmo que tal programa

possa incluir a participacdo da iniciativa privada.
E, citando Frank Michelman®, Habermas aduz:

[...] uma concepcéo dialégica vé — ou talvez fosse o caso de dizer que
idealiza — a politica como uma atividade normativa. Ela concebe a politica
como uma contestagdo sobre questdes de valores e ndo meramente
questdes de preferéncias. Ela entende a politica como um processo de
argumentacao racional e ndo exclusivamente de vontade, de persuaséo e
ndo exclusivamente de poder, orientado para a consecucdo de um acordo
acerca de uma forma boa e justa, ou pelo menos aceitavel, de ordenar
aqueles aspectos da vida que se referem as relagcfes sociais e a natureza
social das pessoas. (1995 apud MICHELMAN, 1988).

A forca do argumento da teoria da agdo comunicativa de Habermas reside no

pensamento recorrente sobre a racionalidade e validade que devem existir nas

4 MICHELMAN, Frank Isaac. Law’s Republic, The Yale Law Journal, vol. 97, n2 8. Frank Isaac Michelman é
professor de Teoria do Estado na Universidade de Harvard, Estados Unidos.
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comunicacgdes intersubjetivas, de maneira que possam resultar em decisbes

satisfatoriamente aceitas pela sociedade.

Habermas critica o pensamento filosofico tradicional fundado nas teorias que
0 sustentaram para propor uma filosofia ligada ao discurso e ao procedimento,
“substituindo a dimenséo sintatica e semaéantica pela linguagem que passa a

constituir-se num médium de integracéo social.” (NUNES JUNIOR, 2003, p. 6).

A virada linguistica a qual aderiu Habermas, dirigiu seu pensamento rumo ao
apelo a pragmética, baseando-se nas situacdes de consenso que devem surgir da
comunicacao intersubjetiva, isto €, a razdo de ser da acdo comunicativa deve estar
fundada em universais pragmaticos sobre os quais nao existe dissenso, tais como a

democracia, a moral, a justica, enfim tudo o que possa sustentar decisées racionais.

Para tanto, a linguagem ocupa papel destacado na filosofia de Habermas,
como pondera Marcio Pugliesi referindo-se ao autor:
[...] a linguagem nasce da interacédo pessoal e tende para o consenso e para
a racionalidade econ6mico-produtiva que tende para a diferenciacéo social
e para a complexidade. Existem condicbes em que a linguagem se
abastarda frente ao sistema econbmico, sendo usada de um modo
instrumental. Mas, porque necessita se tornar vdlida, acaba por se

autocorrigir e corrigir as pretensées do sistema econdémico. (2009 apud
HABERMAS, 1981).

A partir desse ponto busca-se confirmar que a pragmatica comunicacional de
Habermas, voltada a producdo da norma juridica, deve estabelecer o contato
necessario entre a elaboracdo de uma norma justa e a sua consequente aceitacédo

pelo corpo social.

Para isso € preciso que estejam presentes 0s quatro elementos que validam o
discurso, segundo descreve Pugliesi amparado na licAo de Habermas: 1- a
inteligibilidade (compreensédo do discurso); 2- a veracidade (correspondéncia ao
estado de coisas descrito); 3- a justeza (adequacéo ao contexto da relacéo pessoal
em causa ou a correspondéncia com 0s objetivos reconhecidos como validos) e 4- a
sinceridade (nocédo exata das intencbes do emissor). (2009, apud HABERMAS,

1981). Habermas, entéo, esclarece:
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O agir comunicativo coloca em jogo um espectro mais claro dos
fundamentos — fundamentos epistémicos para a verdade das assercdes,
pontos de vista éticos para a autenticidade de uma escolha de vida,
indicadores para a sinceridade das declaracdes, experiéncias estéticas,
explicacbes narrativas, padrdes de valores culturais, exigéncias de direitos,
convencdes etc. A imputabilidade ndo se limita apenas aos critérios de
moralidade e da racionalidade objetiva (com respeito a fins). E muitas vezes
somente objeto da razdo pratica, porém consiste universalmente na
capacidade de um ator de orientar seu agir por exigéncias de validez.
(HABERMAS, 2001, p. 49).

A violacdo de qualquer dos requisitos mencionados, conforme aponta
Fernanda Marcon, “[...] macula a validade discursiva, seja pela constatacdo da
inverdade, ilegitimidade ou auséncia de veracidade de seu conteudo.” (MARCON,
2006, p. 28).

Y

Porém, quanto a sinceridade como uma das caracteristicas do discurso
elencadas por Habermas, Pugliesi conclui que no uso cotidiano da linguagem ela
nem sempre esta presente. Nesse caso:

[...] as intengbes do emissor ficam escondidas, embora possa, mesmo
assim, ser aceita e produzir seus efeitos. No entanto, sempre resta ao
ouvinte responder com um “ndo0” ao emissor, ou seja, pdr em causa a sua
validade. Neste caso, 0 emissor tem de honrar a sua pretenséo de validade
através da argumentacdo. E € deste jogo de argumentagbes, a que
presidem as regras légicas, que nascera finalmente o consenso. O acordo
entre 0 emissor e 0 ouvinte é a condi¢do final para que este realize os

efeitos da emissdo. A producdo de normas, quer morais, quer juridicas,
decorre da universalizacdo desse consenso. (PUGLIESI, 2009, p. 32).

Dessa constatacédo pode-se chegar a conclusdo, nos dias atuais, da distancia

que separa o discurso politico da agédo que o legitima. Explica-se.

Se a efetivagdo do que esta sendo apresentado a sociedade, como programa
de realizagéo politica a ser concretizado mediante um conjunto normativo ndo se
realiza, pode-se considera-lo ilegitimo, porque a falta de concretizacdo do discurso

politico esta dissociada da legitima expectativa social.

Sobre a legitima expectativa social gerada na racionalidade do discurso,
Habermas aduz:
Em contextos de agdo comunicativa, chamamos alguém de racional nao

apenas por ser capaz de formular uma assercdo e, quando criticado,
apresentar razdes para ela apontando evidéncias apropriadas, mas também
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por estar seguindo uma norma estabelecida e ser capaz — quando criticado
— de justificar sua acdo, explicando a situacdo dada a luz das legitimas
expectativas. (1995 apud HABERMAS, 1981).

Nesse aspecto cria-se deliberadamente o risco de prescricdo de normas
inbcuas que, uma vez orientadas a satisfacdo dos direitos sociais, tém sua

densidade normativa esvaziada.

Esta parece ser a conclusdo a que chega Marcon baseada na locucao de

Habermas:

O ouvinte pode negar in totum a manifestacdo de um falante, ao contestar
guer a verdade do enunciado nela firmado (ou das pressuposicbes de
existéncia do contetdo de seu enunciado), quer a justeza do ato de fala em
relagdo ao contexto normativo da manifestagédo (ou a legitimidade do proprio
contexto pressuposto), quer a veracidade da intencdo manifesta do falante
(isto é, a adequacéo entre o que deseja dizer e o que diz). (2006 apud
HABERMAS, 2002, p. 435).

Transpondo tal conclusdo para o contexto do que aqui se esta declarando,
verifica-se que o discurso politico do legislador e do administrador publico se
manifesta, precipuamente, nos textos normativos elaborados pelo primeiro e na agao
publica concretizada pelo segundo, ambos em sintonia com o que efetivamente
corresponde a um dado programa de acao que cria no publico ouvinte a expectativa

de sua realizacéo, de forma absolutamente legitima.

Ora, se 0 que determina o agir administrativo é a lei cumpre, entao, ao agente
publico seguir efetivamente a diretriz normativa produzida para que tenha resultado
uma acéo plenamente justificada. Desse modo, ao agir com a finalidade de cumprir
a orientacdo constitucional, toda acdo publica administrativa ou judicial assim
fundamentada estard& em consonancia com a vontade constitucional conforme

orienta a ligdo de Konrad Hesse (1991).

Por outro lado, quando as diretrizes normativas “oriundas dos discursos
publicos e da vontade democratica dos cidaddos possa se apresentar injusta”,
abrem-se dois caminhos: “o primeiro, a permanecer injusta, passa a constituir-se
arbitrio; o segundo, a tornar-se arbitrio, surge a falibilidade e, com isso, a presuncao
de que seja revogada ou revista.” (NUNES JUNIOR, 2003, p. 7).
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White esclarece com precisdo o trago distintivo do universalismo
habermasiano assim:
A forma mais simples de extrair o que é distintivo sobre o principio de
universalizacdo de Habermas é compara-lo com o de Kant. Para Kant, o
imperativo categoérico constitui um teste que cada individuo pode realizar
monologicamente; isto &, cada um pergunta a si mesmo se ele pode querer
gue uma norma proposta seja uma lei universal. Para Habermas, por outro
lado, o teste é se, ou ndo, uma norma proposta é aceitavel numa
argumentacdo real a todos que sdo potencialmente afetados por essa
norma e se quer dizer por “aceitavel” que a norma satisfaz os interesses de
cada participante do argumento. Normas justificaveis, entdo, sdo aquelas

que incorporam “interesses generalizaveis”. (1995 apud HABERMAS,
1983).

Seguindo, entdo, a linha habermasiana de pensamento, ha uma justificativa
publica e racional numa acdo que esta baseada na linguagem consensual e, ao que
parece, ndo ha nada mais consensual no ordenamento juridico que a Constituicéao,
principalmente a de 1988, produto de uma assembleia constituinte convocada
especialmente para a finalidade de fundar um novo ordenamento juridico-

constitucional.

A justica da agdo comunicativa, por seu turno, estaria inserida, segundo

Marcon:
[..] na razdo pratica® corporalizada em procedimentos e processos
(entendida tanto em sentido moral quanto juridico) que aponta para além do
ethos concreto de determinada comunidade ou da interpretagdo de mundo

articulada em determinada tradicdo ou forma de vida. (2006 apud
HABERMAS, 1997, p. 20).

Com isso, ainda em conformidade com a autora, “[...] estaria evidenciada a
tensdo entre facticidade e validade, que determinara o contetdo do direito e de seu
papel na realizagdo da justica.” (MARCON, 2006, p. 28).

Desse modo, é possivel concluir, com apoio na licdo de Bigonha e Moreira,
gue Habermas propde um projeto baseado na:
[...] constituicAo de uma esfera imediatamente legislativa para a constituicdo

de uma comunidade juridica autdbnoma. Justamente nisso consiste o0
diferencial da Teoria Discursiva do Direito, isto €, o afastamento de uma

5 “« . . ‘ ~ Zan 7> ~ . .
Esclarece Fernanda Marcon: “[...] parece possivel associar a ‘razdo pratica’ a razdo comunicativa, na qual se
baseia a teoria habermasiana.” (MARCON, 2006, p. 28).
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esfera privilegiada de normativismo juridico, ou seja, a negagdo da
concepcao de existéncia de um modelo para o ordenamento juridico. Assim,
a Teoria Discursiva do Direito ndo privilegia nem um direito formal (Estado
liberal) tampouco um direito material (Estado social), pois ndo se atém a
padrdes dados, mas a constituicdo de uma liberdade comunicativa que
assegura 0 perpetuar-se da criacdo do ato juridico como processo
constituinte permanente. Como paradigma procedimental, reveste-se de
carater prescritivo somente a liberdade comunicativa, de sempre de novo
proceder as melhores raz6es que se pdem na danga entre a facticidade das
objecdes e proposicbes e a idealidade contida em pretensdo a
aceitabilidade universal. Nesse caso, é a liberdade de constituir seu proprio
horizonte, seu arcabougo conceitual e sua normatividade juridica que é
elevada a paradigma, mas ndo formas de vida dadas imediatamente. A
normatividade que é elevada a paradigma é uma normatividade posterior,
fruto de um processo decisério constante, que cria e constitui seu préprio
sentido. (BIGONHA E MOREIRA, 2009).

Da mesma forma se apresenta o discurso normativo constitucional. A
dindmica da Constituicdo como documento aberto a interpretacdo da sociedade
(Haberle) se reinventa a cada dia, porque as relacfes sociais ndo sdo estanques e a
realidade social ndo € dada a priori. Razdo por que o didlogo permanente entre a
Constituicdo e os seus intérpretes se mostra imprescindivel nas relagcdes em que o
Estado se faz presente. Dai por que o trabalho de hermenéutica constitucional deve
estar sempre atento as mudancas que uma sociedade democraticamente
organizada propde. O consenso sobre o que é desejavel para uma sociedade torna-

Se 0 seu universo pragmatico.

Nesse sentido, seria possivel abandonar o atual modelo de ordenamento
juridico para buscar algo que realmente corresponda as justas expectativas da
sociedade e da comunidade juridica? O contratualismo habermasiano entende que

sim, mas em que termos?

Nos termos de uma teoria discursiva formulada, conforme aponta Dutra, nas

seguintes bases:

Essa teoria constituiu um cruzamento entre normas procedimentais coativas
e argumentacado, de maneira que o procedimento juridicizado ndo deve pré-
julgar ou dirigir a logica da argumentacdo. No entanto, tal argumentacao
ndo pode ser entendida do mesmo modo que a argumentacdo moral,
justamente devido as honras que deve prestar a legitimidade do direito
oriunda do processo democratico, cuja racionalidade, nos argumentos
morais, € mais complexa do que a da argumentacéo moral. (DUTRA, 2006).
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Na “operacionalizacdo solipsista™®

da teoria de Dworkin, segundo informa
Dutra (2006), residiria a critica de Habermas, no fato de que ela “ancora suas
exigéncias normativas ‘no ideal da personalidade de um juiz’, que se distingue pela
virtude e pelo acesso privilegiado a verdade’ e nao pela pratica da argumentacao.”

(2006 apud HABERMAS, 1997, p. 274). Assim:

Quem deseja participar seriamente de uma pratica de argumentacédo tem
gue admitir pressupostos pragmaticos que 0 constrangem a assumir um
papel ideal, ou seja, a interpretar e a avaliar todas as contribuicdes em
todas as perspectivas, também na de cada um dos outros membros virtuais
participantes. Com isso a ética do discurso recupera, de certa forma, a
norma fundamental de Dworkin, ou seja, a do igual respeito e consideragéo.
(2006 apud HABERMAS, 1997, p. 232).

Do mesmo modo, como relembra Dutra (2006), embora Habermas tenha
reconhecido “habitar a mesma casa que Alexy”, a tese deste autor sobre o caso
especial dirige a critica de que “[...] nem o primado da moral pode levar a conclusao
da tese do caso especial (Sonderfallthese) defendida por Alexy” (2006 apud
Habermas, 1997, p. 283). Essa tese, segundo informa Dutra, “defende que o
discurso juridico seja um caso especial do discurso préatico-moral em geral” (2006, p.
23).

Para Habermas tal raciocinio ndo pode ser aceito, porque entre direito e moral

existe uma relacdo de complentaridade e ndo de subordinacao.

A estratégia de Habermas para fazer valer seu raciocinio passa por uma
demonstracdo “transcendental pragmatica” para a qual, segundo esclarece White, a

responsabilidade:

[...] de todo agente comunicativamente competente, que assume uma
argumentacao normativa, ja pressupde a validade do principio de
universalizacdo. Tal agente ndo pode rejeitar esse principio sem cair numa
“contradigdo performativa.” (1995 apud HABERMAS, 1983).

Outros, como Habermas, buscam respostas convincentes que possam ser

apresentadas a sociedade sem que haja qualquer ruptura do sistema juridico, mas

6 . . 2, . ) . . .
O solipsismo é uma corrente filoséfica que valoriza a realidade do mundo a partir do eu.
7 , . .. see . . ;. .. . .
Hércules é o juiz mitico descrito por Dworkin em O Império do Direito que, segundo Michelman, realiza
(aplica) o direito de forma isolada, sem contato com os outros sujeitos da relagdo juridica.
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que sejam capazes de tornar efetivos os programas de acdo governamental
voltados, principalmente, a justica social assim como as proposi¢ées normativas que
os orientam. Nesse contexto, cumpre trazer a avaliacdo de Nunes Junior quando, ao

concluir sua analise sobre a teoria discursiva de Habermas declara:

O genial da teoria de Habermas reside, portanto, na substituicdo de uma
razdo pratica, baseada num individuo que, através de sua consciéncia,
chega a norma, pela razdo comunicativa, baseada numa pluralidade de
individuos que, orientando sua acao por procedimentos discursivos, chegam
a norma. Assim, a fundamentagao do Direito, sua medida de legitimidade, é
definida pela razdo do melhor argumento. Como emanacdo da vontade
discursiva dos cidadéos livres e iguais, o Direito pode realizar a grande
aspiracdo da humanidade: a efetivacdo da justica. (NUNES JUNIOR, 2003,

p. 7).

A “virada argumentativa” mencionada em linhas acima, como bem se sabe,
nao € recente. Ao contrario, seu surgimento aponta para a década de 1950 com a
publicacdo de Toépica e Jurisprudéncia, de Theodor Viewheg, autor que propds ao
direito repensar o problema vinculando as solu¢gbes normativas a realidade posta, ja
qgue algo (a norma) s6 pode produzir efeitos se alcancar a realidade conforme
sustenta Friedrich Muller (2009). Do contrario, a realidade se perde na vagueza das

intengdes normativas.

Nesse sentido, as teorias argumentativas do direito pretendem, numa
concepcao poés-positivista, delinear com clareza os campos de atuacdo da norma
juridica no rumo de se buscar uma interpretacdo condizente com as novas formas

de sociedade e de Estado que a contemporaneidade exige.

1.4 Teoriadanorma juridica

Nesse ponto é necessario reproduzir algumas nog¢des sobre a teoria da norma
juridica, no intuito de se ter presente a ideia de que é ela (a norma juridica) que vai
direcionar o comportamento dos agentes publicos e conferir legitimidade as
instituicbes para que os direitos sociais e as politicas publicas que deles decorrem

realmente se efetivem.

Assim, parte-se da concepc¢ao positivista moderada de Norberto Bobbio, para

guem a norma juridica deve conter uma valoracdo no seu contetdo, secundando-a
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com a nova proposta normativa estruturante do direito de Friedrich Mdller que,
segundo informa Paulo Bonavides, “[...] intenta ultrapassar pelas vias conceituais de
uma concepcao material o formalismo normativista de Kelsen” (BONAVIDES, 1996,
p. 248), consagrando-se como um dos principais representantes do pos-positivismo

e da denominada “virada argumentativa” do direito.

Portanto, entender a problemética que envolve a norma juridica €
fundamental para o desenvolvimento deste trabalho, porque pela anédlise do seu
conceito (essencial) e da sua finalidade € que se pode verificar, com maior acuidade,
0s temas que envolvem a norma constitucional a priori e, especialmente, a norma
constitucional programatica veiculada por politicas publicas, sob a perspectiva de

sua necessaria concretizacdo pelo sistema normativo brasileiro.

Assim, é possivel entender o mundo normativo como o mundo da validade
normativa. Contrariamente ao que se verifica nas experiéncias realizadas para a
comprovacao cientifica dos fenébmenos fisicos, a norma juridica ndo contém um juizo
de verdade ou, como afirma Dimitri Dimoulis®:

As normas imperativas (normas de dever ser) ndo podem, ao contrario, ser
avaliadas com relacdo a sua veracidade ou falsidade. Se a norma do dever
ser for violada, isso ndo permite considerd-la como falsa; tampouco

podemos dizer que ¢é verdadeira quando estd sendo respeitada.
(DIMOULIS, 2003, p. 64).

Para ser vélida, a norma deve estar em conformidade com a Constitui¢do
porque € ela que estabelece os critérios de competéncia, da matéria e os do
procedimento a ser observado para a sua elaboracdo, assim como propicia ao
intérprete quando e como uma norma tida por inconstitucional deva ser retirada do

ordenamento juridico.

Nesse sentido, novamente a licdo de Dimoulis:

& Lembra Dimoulis (2003 apud Kelsen, 2000, 1986 apud Ross, 1971 apud Mastronardi, 2001): A ldgica ensina
que nao é possivel avaliar a verdade de uma norma, porque o dever ser é independente do ser. Nenhum dos
dois pode ser deduzido do outro. Essa légica, conhecida como lei de Hume, pode ser formulada da seguinte
forma: “da circunstancia de algo ser ndo se segue que algo deva ser, assim como da circunstancia de que algo
deve ser ndo se segue que algo seja” (Kelsen, 2000, p. 6; Kelsen, 1986, p. 70-109; Ross, 1971, p. 98-100. Cf. a
analise critica em Mastronardi, 2001, p. 92-101).
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O juizo de validade indica se determinado mandamento possui (ou néo
possui) a qualidade de norma juridica, se deve (ou ndo deve) ser
considerada como parte do direito em vigor. (DIMOULIS, 2003, p. 65).

O autor ainda destaca que para além do critério de validade da norma, esta
deve estar condizente com critérios sociolégicos e filoséficos. Para Dimoulis, o
exame socioldgico da norma passa por saber se ela “é obedecida e se alcanga as
finalidades que persegue” quando é cotejada com a realidade social, “podendo ser
constatados o grau de eficacia e de adequacéo.” (2003 apud SABADELL 2002, p.
64-73).

Finalmente, o exame da norma sob o ponto de vista filos6fico toma o dever-
ser como seu referente, ou seja, verifica-se “se ela esta em conformidade com os
ideais de justica e se é aceita pela populacado (considerada legitima).” (DIMOULIS,
2003, p. 65).

Nem toda norma veiculadora de politicas publicas traz em seu bojo a nota da
coercibilidade, de modo que a sua inobservancia possa gerar imediatamente uma

sancéao.

s

Contudo deve-se destacar que o carater imperativo da norma é
preponderante, mas nao essencial para a sua compreensao, mesmo porgue existem
normas que embora obriguem aos seus destinatarios, sao destituidas de sancéo.

Dimoulis as denomina “normas imperfeitas”. (DIMOULIS, 2009).

A par dessa ideia, como leciona Maria Helena Diniz, as normas juridicas sao

imprescindiveis para a organizacdo e o desenvolvimento da sociedade.

Para a autora:

[...] somente as normas de direito podem assegurar as condi¢cbes de
equilibrio imanentes a propria coexisténcia dos seres humanos,
possibilitando a todos e a cada um o pleno desenvolvimento das suas
virtualidades e a consecucdo e gozo de suas necessidades materiais.
(DINIZ, 1999, p. 24).

O texto legal pode até ndo prever a sancao para o seu descumprimento, mas
o sentido da norma (a sua esséncia) revela a impossibilidade que algo possa existir,

em termos normativos no ordenamento, sem que a sua inobservancia nada possa
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causar ao sistema juridico. Isto se configuraria numa contradicdo que n&do pode ser
aceita por aquele sistema ou, como sustenta Bobbio, “as normas juridicas nunca
existem isoladamente, mas sempre em um contexto de normas com relacdes
particulares entre si.” (BOBBIO, 2008).

Dessa forma, a omissdo voluntaria aos preceitos normativos revela
desobediéncia ao ordenamento juridico, embora disso ndo decorra necessariamente
uma sangdo. Porém é preciso ter consciéncia de que nem sempre os direitos sociais
estardo veiculados por normas expressas, mas, ao contrario, em boa parte das
vezes, decorrerdo de uma interpretacdo principiolégica radicada na Constituicdo.
Nesse ponto, € bom ter assentado do ponto de vista do marco tedrico adotado “que
os principios juridicos sédo definitivamente admitidos por normas do mais alto peso”,

segundo afirma Paulo Bonavides (1996).

A partir desse raciocinio, fica evidenciada a importancia da producéo
legislativa responsavel e comprometida com o futuro e com o desenvolvimento do
pais porque, embora as politicas publicas possam ser instituidas por outros veiculos
normativos que nao a lei, esta continua sendo a melhor (mas néo a principal) forma
de se garantir o quadro dos direitos sociais previsto na Constituicdo, até porque se

origina de um discurso publico aceito democraticamente pelos cidadaos.

Por responséavel diga-se do conjunto normativo de politicas publicas que
contenha eficacia juridico-social bastante para a sua efetivacdo e consequente

juridicidade.

Comprometida seria a atuacao legislativa que elabore a norma juridica com
base na realidade social, provendo-a da adequada carga de justica e de
legitimidade, preocupada com a inflacéo legislativa geradora de um problema maior
intuido por Dahrendorf e lembrado por Rogério Greco: a anomia legislativa
concebida sob “a auséncia de normas ou desrespeito as normas existentes por parte
da sociedade confiante na impunidade.” (GRECO, 2009, p. 28). Para Dahrendorf:

O caminho para a anomia seria um caminho ao longo do qual as san¢des
irlam sendo progressivamente enfraquecidas. Os responsaveis deixam de
aplicar as sang®es; individuos e grupos séo isentos delas. A impunidade se
torna cotidiana. (2009 apud DAHRENDORF, 1997, p. 30-31).
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E de se lembrar, contudo, que o problema da anomia prepondera em face das
leis penais, mas sua definicdo pode ser utilizada também em face das leis sobre
politicas publicas que ainda ndo foram elaboradas ou por aquelas que, embora

promulgadas, séo destituidas de observancia por parte dos poderes publicos.

1.4.1 Norberto Bobbio e ateoria da norma juridica

Norberto Bobbio foi um dos mais respeitados jusfilésofos do século XX. Era
obcecado pela busca dos fatos e se dizia um “empirista”, conforme descreveu Alaor
Caffé Alves na apresentacdo da traducédo para o portugués da obra Teoria da Norma
Juridica do autor italiano.

Nas décadas de 1950 e 1960, segundo informa Alves, Norberto Bobbio “[...]
dedicou-se a construcdo de uma teoria geral do direito de carater formal, afastando
dela as questbes axioldgicas e sociais, tornando-a, em grande medida, semelhante
a concepcao normativista de base kelseniana.” (BOBBIO, 2008, apresentacdo da

traducao para o portugués).

Importante ressaltar que no periodo em que foi concebida sua teoria sobre a
norma juridica, Bobbio também estava empenhado em realizar estudos sobre uma

“concepcéo estrutural do direito”, conforme aduz Alves. (BOBBIO, 2008, p. 12).

Norberto Bobbio foi um positivista, mas um positivista critico e moderado. Era
consciente das inverdades que foram ditas sobre uma denominada “versao
moderada” do positivismo juridico e absolutamente contrario aos canones do
positivismo estrito. Sao suas as palavras a seguir:

Concluindo: dos trés aspectos nos quais se pode distinguir o positivismo
juridico, me disponho a acolher totalmente o0 método; no que diz respeito a
teoria, aceitarei o positivismo em sentido amplo e repelirei o positivismo em
sentido estrito; no que concerne a ideologia, embora seja contrario a versao

forte do positivismo ético, sou favoravel, em tempos normais, & versao fraca,
ou positivismo moderado (BOBBIO, 2006, p. 238).

Por outro lado, o jusfilosofo de Turim reconheceu o mérito da teoria
institucionalista por ter “[...] alargado os horizontes da experiéncia juridica para além

das fronteiras do Estado”, num evidente afastamento da teoria estatal que identifica
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0 ambito do direito com o Estado, nitidamente suposto do pensamento Sistémico
concebido pelo ordenamento juridico kelseniano.

Consciente dos problemas metodoldgicos da teoria estatal e observador
critico da teoria institucionalista do ordenamento juridico, Bobbio se manteve fiel a
teoria normativa, atento ao fato de que por normativas também podem ser as regras

gue néo se originam unicamente do Estado.

Em suas palavras:

Nao existe nenhuma razdo que induza a rejeitar que a teoria normativa
também possa ser compativel com o pluralismo juridico, ja que ndo ha
nenhum motivo para restringir a palavra “norma”, assim como é usada pela
teoria normativa, somente as normas do Estado. (BOBBIO, 2008, p. 35).

Bobbio pretendia uma filosofia juridica positiva que pudesse analisar as
questdes do direito sob uma perspectiva empirica, focada em grande parte na

jurisprudéncia.

A linguagem e a comunicagdo também ganharam relevo a partir dos estudos

gue o autor realizou sobre a funcéo do discurso aplicado a ciéncia juridica.

De outro lado, sua teoria sobre a norma juridica apresenta estrutura clara e
objetiva, a partir da qual se busca o sentido de obter respostas sobre a finalidade da
norma (e em especial da norma juridica) em um mundo ditado pelas mais variadas

regras.

Neste topico, pretende-se discorrer basicamente sobre os trés critérios de

valoracdo da norma intuidos por Bobbio: a justica, a validade e a eficacia.

E de se notar que para ele o valor justica passa a integrar o contetdo da

norma, afastando-se o autor da neutralidade normativa pretendida por Kelsen.

Essas valoracges (justica, validade e eficacia) para Bobbio s&o independentes

umas das outras.



53

14.1.1 O problema da justica

Bobbio sustenta que o problema da justica “[...] € o problema da
correspondéncia ou ndo da norma aos valores ultimos ou finais que inspiram um
determinado ordenamento juridico.” (BOBBIO, 2008, p. 46).

Segundo o autor, como o ordenamento juridico se dirige a um fim, qual seja,
atingir os valores que a sociedade entende sejam fundamentais, um legislador
consciente teria, entdo, a responsabilidade de dirigir sua obra no sentido de alcancar

essa finalidade.

Dessa forma, para Bobbio, “[...] no caso de se considerar que existam valores
supremos, objetivamente evidentes, a pergunta se uma norma € justa ou injusta
equivale a perguntar se € apta ou ndo a realizar esses valores.” (BOBBIO, 2008, p.
46).

A partir dai torna-se clara a ideia que se pretende expor neste ponto, qual
seja, a de que a norma constitucional programatica, por retratar os valores supremos
escolhidos pela sociedade, possui em seu conteudo valorativo uma carga de justica
capaz de torna-la exigivel, ndo apenas do ponto de vista subjetivo, individual, mas

sob a perspectiva da coletividade.

Para o autor italiano € intensa a afirmacdo sobre a justica da norma e o que

ela representa para a elabora¢éo da sua estrutura:

Para nés, basta constatar que todo ordenamento juridico persegue certos
fins, e convir sobre o fato de que estes fins representam valores a cuja
realizac@o o legislador, mais ou menos conscientemente, mais ou menos
adequadamente, dirige sua propria obra. No caso de se considerar que
existam valores supremos, objetivamente evidentes, a pergunta se uma
norma é justa ou injusta tem um sentido: equivale a perguntar se € apta ou
ndo a realizar esses valores. Mas, também no caso de nao se acreditar em
valores absolutos, o problema da justica ou ndo de uma norma tem um
sentido: equivale a perguntar se essa é apta ou nao a realizar os valores
historicos que inspiram certo ordenamento juridico concreto e
historicamente determinado. O problema se uma norma € justa ou ndo é um
aspecto do contraste entre mundo ideal e mundo real, entre o que deve ser
e 0 que é: norma justa € aquela que deve ser; norma injusta é aquela que
ndo deveria ser. Pensar sobre o problema da justica ou ndo de uma norma
equivale a pensar sobre o problema da correspondéncia entre o que € real e
0 que é ideal. Por isso, o problema da justica se denomina comumente de
problema deontoldgico do direito. (BOBBIO, 2008, p. 46).
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Ao final, entende-se com Bobbio ao evidenciar que a justica da norma, nos
moldes em que ele a considera, apresenta-se como um imperativo ético a ser

perseguido pelo legislador e um dever a ser exigido do Estado pela sociedade.

Discorrendo sobre a independéncia dos critérios de valoracdo da norma,
Bobbio esquematiza, de forma exemplificativa, as incoincidéncias que podem ser

reveladas sempre a partir de duas premissas basicas.

14111 Uma norma pode ser justa sem ser vélida

Partindo de um exemplo, Bobbio examina a invalidade de uma norma tida por
justa a partir do fato de ela estar ou ndo prevista em uma regra ou conjunto de

regras:
Para dar um exemplo classico, os tedricos do direito natural formulavam em
seus tratados um sistema de normas advindo de principios juridicos
universais. Quem formulava essas normas, considerava-as justas, porque
as inferia de principios universais de justica. Mas estas normas, a ndo ser
gue fossem escritas em um tratado de direito natural, ndo eram validas.
Tornavam-se validas apenas na medida em que eram acolhidas por um
sistema de direito positivo. O direito natural pretende ser o direito justo por

exceléncia, mas somente pelo fato de ser justo ndo é também vdlido.
(BOBBIO, 2008, p. 48).

Com isso depreende-se que uma norma mesmo sendo justa pode ser invalida

porque nao adentrou positivamente no ordenamento juridico.

141.1.2 Uma norma pode ser valida sem ser justa

O exame da injustica da norma valida é relativamente facil. Muitas sdo as leis
previstas em varios ordenamentos que ultrapassam qualquer sentido de razdo ou de
justica. Em alguns paises mucgulmanos como no Afeganistdo, o adultério da mulher é

crime apenado com a pena capital, executada por apedrejamento.

No Ird, o homossexualismo, embora nao reconhecido pelo governo, pode ser
sancionado com acoitamento e prisdo quando descoberto, ndo em decorréncia da

previsdo normativa, mas da ingeréncia do Corao na realidade estatal iraniana.
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Os exemplos acima citados servem para demonstrar que quando o Estado
legisla apartado da realidade social, cria situagbes abstratas para exercer um
controle social ilegitimo. O mesmo se da quando, guardadas as proporcdes, 0
legislador admite emendas que desvirtuam totalmente o sentido originario da norma,
0 que pode transformar algo virtuoso em injustica como aconteceu, por exemplo, na

elaboracao da lei dos crimes hediondos, ja mencionada.

Portanto, vé-se que a injustica de uma norma juridica pode estar presente
mesmo que ela seja valida, como exemplifica o autor:
Aqui ndo é preciso ir muito longe para buscar exemplos. Nenhum
ordenamento juridico é perfeito: entre o ideal de justica e a realidade do
direito ha sempre um vazio, mais ou menos grande, dependendo do regime.
Certamente o direito, que em todos os regimes de certo periodo historico e
em alguns contemporéneos que consideramos civilmente ultrapassados,
admite a escraviddo, ndo é justo, mas nem por isso € menos valido. Nao faz
muito anos vigoravam leis raciais que nenhuma pessoa racional estaria

disposta a considerar justa e, ndo obstante, eram validas. (BOBBIO, 2008,
p. 49).

O problema deontolégico do direito é o que primeiramente Jeremy Bentham?®
verificou como ciéncia em sua obra Deontologia ou a Ciéncia da Moralidade, de
1834 (LAZZARINI, 2005). Para o autor, a deontologia seria a ciéncia ou o
conhecimento sobre o que € justo e conveniente que o homem faca, decorrente dos

valores do dever ou da norma que dirige 0 comportamento humano.

A deontologia do direito liga-se, portanto, as questdes éticas e morais que
comandam a conduta dos seus operadores. No sentido que lhe da Bobbio, cuida do
conjunto de regras e principios que deve nortear o pensar e 0 agir éticos quando da

elaboracdo da norma juridica.

° Jeremy Bentham, filésofo inglés, foi o criador da corrente filoséfica denominada utilitarismo. Alvaro Lazzarini
aduz que “o vocabulo deontologia, ainda hoje, é considerado um neologismo, introduzido por Jeremy Bentham
na nomenclatura filosofica. Esse fildsofo e economista inglés, com efeito, o adotou no titulo de uma de suas
obras, alias publicada postumamente no ano de 1834, ou seja, a sua ‘Deontology or the Science of Morality’.
[...] sendo o termo criado por Jeremy Bentham para designar uma ciéncia do ‘conveniente’, isto é, uma moral
fundada na tendéncia de seguir o prazer e a fugir da dor e que portanto ‘prescinda de todo apelo a consciéncia,
ao dever etc.”” (LAZZARINI, 2005, p. 119).
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1.4.1.2 O problema da validade

Corresponde ao problema da existéncia da regra juridica enquanto tal, ou

seja, do fato de ela existir no ordenamento juridico.

No dizer de Bobbio, a validade € uma situacao fatica:

[...] independentemente do juizo de valor se ela é justa ou ndo. Enquanto o
problema da justica se resolve com um juizo de valor, o problema da
validade se resolve com um juizo de fato, isto é, trata-se de constatar se
uma regra juridica existe ou néo, ou melhor, se tal regra assim determinada
€ uma regra juridica. (BOBBIO, 2008, p. 46).

No exercicio de interpretacao da lei, primeiro ha de se perquirir se a regra, do

ponto de vista juridico, existe.

Para que exista validamente, a norma juridica deve ser avaliada segundo trés
operacdes propostas pelo autor (BOBBIO, 2008, p. 47): 1- averiguagao sobre a
legitimidade da autoridade que a produziu; 2- averiguacdo sobre a hipétese de sua
nao ab-rogacdo; 3- averiguacdo sobre a sua incompatibilidade com outras normas

do sistema.

Para Bobbio, o problema da validade juridica da norma “[...] pressupde que se
tenha respondido a pergunta: o que se entende por direito? Trata-se, querendo
adotar uma terminologia familiar entre os jusfilésofos, do problema ontolégico do
direito.” (BOBBIO, 2008, p. 47).

O problema ontoldgico do direito esta ligado ao estudo da sua Teoria Geral e

tem por objeto de estudo, segundo informa Siqueira Jr:

[...] o “ser” do Direito, ou seja, estuda a realidade juridica, investigando as
suas caracteristicas essenciais. E a propria Teoria Geral do Direito, que é a
compreensdo da realidade e do sentido fundamental do direito no meio
social em que esta inserido. (SIQUEIRA JR, 2009, p. 265).

Portanto, a validade liga-se ao objeto do estudo da principal fonte do direito

gue € a norma juridica, considerada positivamente a partir da sua existéncia.

Desse modo, a validade corresponderia a validade formal da norma juridica,
do ponto de vista técnico-juridico, pressupondo a elaboragéo pelo poder competente
e de acordo com o procedimento previsto.
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14121 Uma norma pode ser valida sem ser eficaz

Bobbio fornece outro exemplo para explicar o problema de uma norma valida,
porém, destituida de eficacia. Lembra o autor que “...] o consumo de bebidas
alcoodlicas no periodo entre as duas guerras nos Estados Unidos, em que era
proibido, ndo se mostrava inferior ao do periodo imediatamente posterior.” (BOBBIO,
2008).

Complementando o exemplo americano, o autor utiliza-se de outro que,

segundo ele, retrataria a ineficacia das normas constitucionais italianas:

Sem ir tdo longe, muitos artigos da Constituicdo Italiana ndo foram até hoje
aplicados. O que significa a tdo frequente deploravel desaplicacdo da
Constituicdo? Significa que nos encontramos frente a hormas juridicas que,
embora vélidas, isto é, existentes enquanto normas, ndo sdo eficazes.
(BOBBIO, 2008, p. 49).

Refletir sobre a eficacia normativa das normas constitucionais programéaticas
€ a questdo que se coloca num pais como o Brasil. O exemplo da constituicdo
italiana trazido por Bobbio traduz um guestionamento comum em quase todos 0s
sistemas constitucionais democraticos do mundo: saber se as normas
constitucionais, principalmente, as que anunciam os direitos sociais realmente séo

destituidas de eficacia, como esta declarado no trecho acima recortado.

As normas sobre direitos sociais geralmente estdo dispostas na Constituicdo
Federal de 1988 como sendo espécies do género “normas programaticas.” Para

Norberto Bobbio, essas normas constituem uma contradicdo em termos:

O campo dos direitos do homem — ou, mais precisamente, das normas que
declaram, reconhecem, definem, atribuem direitos ao homem, aparece,
certamente, como aquele onde € maior a defasagem entre a posicao da
norma e sua efetiva aplicacdo. E essa defasagem é ainda mais intensa
precisamente no campo dos direitos sociais. Tanto € assim que, na
Constituicdo italiana, as normas que se referem aos direitos sociais foram
chamadas pudicamente de “programaticas”. Sera que ja nos perguntamos
alguma vez que género de normas sao essas que ndo ordenam, proibem ou
permitem hit et nunc, mas ordenam, proibem e permitem num futuro
indefinido e sem um prazo de caréncia claramente delimitado? E,
sobretudo, ja nos perguntamos que género de direitos sao esses que tais
normas definem? Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva prote¢céo
sdo adiados sine die, além de confiados a vontade de sujeitos cuja
obrigacdo de executar o “programa” € apenas uma obrigacdo moral ou, no
maximo, politica, pode ainda ser chamado corretamente de “direito”?
(BOBBIO, 2004, p. 92).
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Este trabalho tem a pretenséo de enfrentar o problema anunciado por Bobbio
sem, contudo, esgota-lo ja que “rios de tinta foram vertidos sobre o tema”. Pretende-
se, isto sim, confirmar ou ndo a premissa recortada, razdo por que a analise dos
critérios de valoracao e validade da norma juridica se mostram importantes para o

seu desenvolvimento.

1.4.1.2.2 Uma norma pode ser eficaz e ndo ser vélida

O direito consuetudinario € um conjunto de costumes que foram elevados a

sistema juridico nos paises que o adotam.

Bobbio lanca o seguinte questionamento: “E 0 que é o uso constante, regular,
generalizado e uniforme que se exige de um costume para que ele se torne juridico,

senédo aquilo que chamamos de eficacia®? (BOBBIO, 2008).

O que transforma o costume em algo juridico € a sua insercdo no sistema,
tornando-se reconhecido pelos 6rgdos competentes desse sistema, como 0

legislador e o juiz para produzir normas juridicas.

O mestre de Turim conclui:

[...] enquanto for apenas eficaz, uma norma consuetudinaria ndo se torna
juridica. Transforma-se em juridica quando os 6rgédos de poder Ihe atribuem
validade, o que confirma que a eficicia ndo se transforma diretamente em
validade, e portanto uma norma pode continuar a ser eficaz sem por isso se
tornar juridica.

A eficacia da norma para Bobbio decorre da sua integracdo ao sistema
juridico ndo somente pela sua positivacdo, mas pelo reconhecimento concreto da
sua existéncia, tal como se d4, de forma anéloga, com a regra constante no artigo 4°
do decreto-lei n° 4.657/42.%°

% Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Art. 42. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais do direito. Maria Helena Diniz declara que “[...] a
grande maioria dos juristas, (...) sustenta que o costume juridico é formado por dois elementos necessarios: o
uso e a convicgdo juridica, sendo portanto a norma juridica que deriva da longa pratica uniforme, constante,
publica e geral de determinado ato com a convicg¢do de sua necessidade juridica.” (DINIZ, 2005, p. 121).
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1.4.1.3 O problema da eficéacia

No tocante & eficacia, o problema da norma juridica, segundo Bobbio, refere-
se ao dever de obediéncia & norma:
[...] ser ela seguida ou ndo pelas pessoas a quem é dirigida (os chamados
destinatarios da norma juridica) e, no caso de violagéo, ser imposta através
de meios coercitivos pela autoridade que a evocou. Que uma norma exista

como norma juridica néo implica que seja também constantemente seguida.
(BOBBIO, 2008, p. 47).

Existem normas que sao seguidas universalmente sem que haja um preceito
secundario de coacdao, e sao as mais eficazes. Outras, que ndo sao observadas pela
generalidade das pessoas, apesar da existéncia do preceito secundario coativo, e
outras que nado sao seguidas, mesmo contendo preceito coativo que ndo é aplicado

(séo as menos eficazes).

A par dessas consideracoes, Bobbio declara que:

A investigacdo para averiguar a eficacia ou a ineficacia de uma norma é de
carater histérico-sociolégico, se volta para o estudo do comportamento dos
membros de um determinado grupo social e se diferencia, seja da
investigacao tipicamente filoséfica em torno da justica, seja da tipicamente
juridica em torno da validade. [..] o problema da eficacia das regras
juridicas é o problema fenomenolégico do direito. (BOBBIO, 2008, p. 48).

O problema fenomenolégico do direito a que se refere Bobbio liga-se a
fenomenologia como método filosoéfico criado por Edmundo Husserl, que na licdo de
Fontes “[...] caracteriza-se pelo retorno as proprias coisas, afastando-se do
subjetivismo do pensamento idealista. Em vez da consciéncia, € o cerne da

realidade que deve ser cuidadosamente examinado.” (FONTES, 2010, p. 12).

Nesse sentido, a eficacia da norma juridica haveria de ser buscada a partir da
realidade social, do comportamento dos homens em sociedade e do que eles
buscam alcancar quando se organizam e quando se dispdem a observar as regras

de conduta individuais e coletivas.
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14131 Uma norma pode ser justa sem ser eficaz

Nesse particular, Bobbio declara que a eficacia ndo € condi¢cdo para a justica

de uma norma. Em suas palavras:

Quando a sabedoria popular diz que “n&o ha justica neste mundo”, refere-se
ao fato de que muitos sdo aqueles que exaltam a justica com palavras,
poucos s&do os que a transformam em ato. Em geral, uma norma para ser
eficaz deve também ser valida. Se é verdade que muitas normas de justica
ndo sao validas, com maior razdo ndo sdo nem mesmo eficazes. (BOBBIO,
2008, p. 50).

Dessa assertiva decorre a conclusao de que, mesmo que o poder competente
tenha elaborado formalmente a norma e esta venha a produzir seus efeitos juridicos,
nao significa que o seu conteddo possa ser ajustado a consciéncia coletiva, razédo

pela qual somente sera cumprida de modo compulsério.

1.4.1.3.2 Uma norma pode ser eficaz sem ser justa

Bobbio pondera que o fato de uma norma ser universalmente seguida nao
demonstra a sua justica, assim como também o fato de ndo ser absolutamente
obedecida n&o pode ser considerada prova de sua injustica, e exemplifica com o fato
da escravidao:

O fato de a escraviddo, por exemplo, ter sido praticada por todos os povos
civiizados em um certo periodo histérico ndo a transformava numa

instituicdo conforme a justica. A justica € independente da validade, mas
também independente da eficacia. (BOBBIO, 2008, p. 51).

Os trés critérios propostos por Norberto Bobbio delimitam campos bem
determinados da investigacdo sobre a norma juridica, mas que ndo podem ser
confundidos, segundo o autor, “...] pois se relacionam com problemas distintos da
teoria da justica, da teoria geral do direito e da sociologia juridica, respectivamente.”
(BOBBIO, 2008).

A complexidade do mundo se contrapde a ciéncia juridica, e Norberto Bobbio

se antecipou, mais uma vez, aos problemas que surgiriam a partir do desafio
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multicultural a produgdo normativa contemporénea. Sua conclusdo sobre a

experiéncia normativa se mostra irretorquivel conforme o seguinte ponto de vista:

Nota-se que esta distincdo de problemas ndo deve ser concebida como
uma separagdo em compartimentos estanques. Quem desejar compreender
a experiéncia juridica nos seus varios aspectos devera considerar que ela é
parte da experiéncia humana cujos elementos constitutivos séo: ideais de
justica a realizar, instituicdes normativas para realiza-los, acées e reacdes
dos homens frente aqueles ideais e a estas instituicdes. Os trés problemas
sdo trés aspectos diversos de um s6 problema central, que é o da melhor
organizacdo da vida dos homens em sociedade. (BOBBIO, 2008, p. 53-54).

As conclusdes a que chegou o autor italiano trazem a lume a necessidade de
o Estado, como principal produtor de normas juridicas, notadamente as de cunho
social, abrir-se ao dialogo com a sociedade no sentido de qualificar essa producéao,
ja que os critérios a serem levados em conta ndo sdo estanques e possuem

desdobramentos que escapam a compreensao do legislador.

142 A Teoria Estruturante da norma juridica em Friedrich Muller

Uma metddica do direito constitucional diz respeito a concretizacdo da
constituicdo pelo governo, administracédo publica e legislacdo em medida nao inferior
da concretizacdo operada pela jurisprudéncia e pela ciéncia do direito. (...) Uma
metddica do direito constitucional diz, portanto, respeito a toda acéo
constitucionalmente orientada de titulares de funcbes estatais. (Friedrich Miller,

Metodologia do Direito Constitucional, 2011, p. 28).

Paulo Bonavides™ aponta o jurista alemao como um dos responsaveis pela
reconstrugdo do “edificio filoséfico do direito”, estruturado a partir da tépica de

Viewheg.

Com a obra Teoria Estruturante do Direito, Friedrich Mduller, para quem a
realidade fatica do programa da norma e o circulo normativo se integram, entende
que as formas de interpretacdo da norma oferecida pelo positivismo juridico nao

consegue se desincumbir da missédo de concretizar a vontade constitucional. Para o

“Em artigo anexo publicado na obra de Friedrich Miiller - O novo paradigma do direito — Introducdo a teoria e
metddica estruturantes, Sdo Paulo Editora Revista dos Tribunais 2009, 22 edigdo.
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autor, o programa da norma e o circulo normativo formam o sentido estrutural do
direito e encontram sua fundamentagdo numa “hermenéutica juridica que aponta
para além do positivismo legalista obtida a partir da observacéao do trabalho juridico
na praxis e na ciéncia.” (MULLER, 2011, p. 56).

O ponto de partida de Miller é a incompletude da norma juridica, isto é, nao
existe uma moldura normativa jA acabada, a maneira de Kelsen. Com este
pensamento, chega-se ao ponto em que a norma juridica € analisada a partir de sua
concretizacao, isto €, a partir do momento em que ela € aplicada ao caso concreto.

Por isso, a orientacao de Canotilho mostra-se didatica:

Os postulados basicos da metddica normativo-estruturante sdo o0s
seguintes: (1) a metddica juridica tem como tarefa investigar as varias
fungbes de realizacdo do direito constitucional (legislacdo, administragéo,
jurisdicdo); (2) e para captar a transformacdo das normas a concretizar
numa “decisdo pratica” (a metddica pretende-se ligada a resolucdo de
problemas praticos); (3) a metédica deve preocupar-se com a estrutura da
norma e do texto normativo, com o sentido de normatividade e de processo
de concretizacdo, com a conexdo da concretizagdo normativa e com as
funcdes juridico-préaticas; (4) elemento decisivo para a compreensédo da
estrutura normativa € uma teoria hermenéutica da norma juridica que
arranca da ndo identidade entre norma e texto normativo; (5) o texto de um
preceito juridico positivo é apenas a parte descoberta do iceberg normativo
(F. Mdller), correspondendo em geral ao programa normativo (ordem ou
comando juridico na doutrina tradicional); (6) mas a norma ndo compreende
apenas o texto, antes abrange um “dominio normativo”, isto &, “um pedacgo
de realidade social’” que o programa normativo s6 parcialmente contempla;
(7) consequentemente, a concretizacdo normativa deve considerar e
trabalhar com dois tipos de elementos de concretiza¢do: um formado pelos
elementos resultantes da interpretacéo do texto da norma (= elemento literal
da doutrina classica); outro, o elemento de concretizagdo resultante da
investigacdo do referente normativo (dominio ou regido normativa).
(CANOTILHO, 2003, p. 1213).

Direito e realidade agora se fundem no sentido da sua verificagdo pratica,
sobretudo no ambito do direito constitucional. Entretanto, a relacdo que deve existir
ndo € mais entre fato e norma, mas entre “normatividade e estrutura da norma”,
tratando-a como “questdo de teoria da norma e ndo mais de uma questdo de
filosofia geral do direito, tal como se apresenta na aplicagdo pratica do direito.”
(MULLER, 2009).

Para o autor deve-se falar em “concretizacdo da norma ao invés de
interpretacdo do texto da norma”, do mesmo modo que nao € possivel “descolar a

norma juridica do caso juridico por ela regulamentado nem o caso da nhorma. Ambos
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fornecem de modo distinto, mas complementar, os elementos necessarios a decisédo
juridica.” (MULLER, 2011, p. 63).

O antigo professor da faculdade de direito da Universidade de Heidelberg

propde a ciéncia do direito:

A tarefa de ndo mais buscar a delimitacdo a respeito do realismo das
ciéncias naturais, sendo a de analisar por sua conta a particularidade das
normas juridicas e de perguntar de que maneira atuam os elementos da
realidade social dentro dos distintos passos da concretizagdo do direito.
Entdo j& ndo se poderd formular o postulado da objetividade juridica no
sentido de um conceito ideal ‘absoluto’, mas sim como reivindicagado de uma
racionalidade verificavel e discutivel na aplicagéo do direito e a exigéncia de
gue aquela responda aos fatos, fazendo com que as disposi¢cdes legais
levem o selo de sua prépria matéria. (MULLER, 2009, p. 19).

Muller critica as tendéncias positivistas e neopositivistas da teoria do direito
porque elas se equivocam no tocante a dois pontos que para ele sdo determinantes:
1- quanto a dependéncia da pratica juridica a respeito de conteddos materiais
normatizados e 2- por conseguinte, quanto a necessidade de distinguir ditos pontos
materiais desde pontos de vista normativos. (MULLER, 2009, p. 21). Neste contexto:

O problema normativo da relacdo existente entre direito e realidade
somente pode ser entendido por uma teoria da pratica juridica (aqui,
juridico-constitucional) que investigue as condi¢des essenciais da realizagao

do direito, sem perder-se em uma anélise limitada exclusivamente aos
pormenores da técnica metodolégica. (MULLER, 2009, p. 21).

Segundo informa Jodo Mauricio Adeodato, baseado na licdo de Muller,
apesar de nado ser um dado pronto e acabado, “a estrutura da norma juridica é
relativamente estavel e pode ser cientificamente determinada, submetida a prova e
aplicada através do trabalho juridico.” (2002 apud MULLER, 1994, p. 251).

Adeodato, levando em conta a complexidade da teoria de Miuller, indica seu

eixo central;

A tese de Miller é que o texto e a realidade estdo em constante inter-
relacdo e que esta inter-relacdo, seja mais seja menos eventualmente
discrepante, € que vai constituir a norma juridica. Quer dizer, ndo s6 a
norma do caso concreto é construida a partir do caso, mas também a norma
aparentemente genérica e abstrata, ou seja, a norma geral ndo é prévia, s6
0 seu texto o é. A norma geral previamente dada nao existe € uma ficcao.
(ADEODATO, 2002, p. 239).
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Para o autor alemdo ndo existiiam “fatos normativos” nem mesmo na
Constituicao. Isto quer significar que a norma juridica, por ser o resultado de uma
deciséo concreta, torna-se um fato por si s6. Entdo, € possivel concluir com Miiller

que “algo s6 pode produzir efeitos se alcancar a realidade.” (MULLER, 2009).

Esse € o ponto. A norma deve ser elaborada para conformar efetivamente a

realidade, o que existe realmente.

O problema normativo da relacdo existente entre direito e realidade
somente pode ser entendido por uma teoria da pratica juridica (aqui,
juridico-constitucional) que investigue as condi¢bes essenciais da realizagao
do direito, sem perder-se em uma analise limitada exclusivamente aos
pormenores da técnica metodolégica. (MULLER, 2009, p. 21).

A oposicado entre ser e dever mostra-se ‘inadequada” para a realizacao
pratica do direito, pois as “teorias do significado e da referéncia [...] ndo transcendem
o paradigma positivista a partir da concepgdo da norma.” (MULLER, 2009, p. 10).
Ser e dever ser, como propde Miller, “ndo necessitam um do outro e s6 se
encontram no caminho de uma subsuncéo da hipétese legal a uma premissa maior
normativa.” (2009, p. 45).

O novo paradigma proposto por Miller se realiza por inducéo, isto €, comeca
pela pratica juridica coordenada com a realidade social, numa abordagem que se
aproximaria da tépica de Viehweg.'? Neste caso, sustenta Duarte embasado em
Viehweg:

O direito constitui, para Viehweg, um campo dominado pelo modo de pensar
topico, porquanto a solucao de problemas concretos que a decisdo juridica

leva a cabo estd marcada pela presenca do que chama a aporia
fundamental: o que seja o justo aqui e agora. (2003 apud VIEHWEG, 1979).

Porém, a metddica estruturante da norma em Mdiller suplanta os
direcionamentos da tépica e é criticada por ele devido a “sua excessiva ‘abertura’ em

relacdo ao texto normativo, considerado apenas expressao de um topos dentre

12 Theodor Viehweg define a tépica, segundo informa Ecio Ramos Duarte, “[...] como um processo especial de
tratamento de problemas ou técnica do pensamento problematico, que se caracteriza pelo emprego de certos
pontos de vista, questdes e argumentos gerais, considerados adequados — os topicos. Os tdpicos sdo pontos de
vista utilizdveis em multiplas instancias, com validade geral, que servem para a ponderagcao dos pros e dos
contras das opinides e podem conduzir-nos ao que é verdadeiro.” (2003 apud VIEHWEG, 1979, P. 33).
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outros.” (2002 apud MULLER, 1997). O operador do direito €, entdo, alguém que
trabalha a sua principal fonte (a norma juridica) aliada aos elementos sociais

advindos de outras categorias da ciéncia social, numa experiéncia multidisciplinar.

Logo na introdugdo de O Novo Paradigma do Direito, Miller declara em que

consiste a sua teoria:

Concebe o trabalho juridico como um processo a ser realizado no tempo, e
os enunciados nas codificacbes como textos de normas (no sentido da
linguistica como ‘formularios de textos’, no sentido da filosofia da linguagem
de Charles Sanders Pierce como expressdes com ‘significancia’, mas ainda
ndo com ‘significado’), isto é, como pré-formas legislatérias da norma
juridica, que por sua vez esta por ser produzida no decurso temporal da
decisdo. Isso quer dizer que a norma juridica ndo existe ante casum: o caso
da decisdo é co-constitutivo. O texto da norma no Cdédigo legal é (apenas)
um dado de entrada do processo de trabalho chamado “concretizagao”.
(MULLER, 2009, p. 11).

Note-se que por essas palavras se pode constatar que o “novo paradigma do
direito” esta calcado, também, nas teorias da argumentacdo, embora o autor

considere que:
[...] apesar de muito elucidativo, esse enfoque pode contribuir muito pouco
para o aperfeicoamento da metddica juridica, pois para sistemas de
comunicacdo desenvolvidos a descri¢do factual acaba ocupando o primeiro
plano no lugar do modelo de fundamentos da situacdo imperativa de

comunicagéo, em virtude da complexidade necessariamente mais elevada
nesses sistemas. (MULLER, 2011, p. 56).

Basicamente o trabalho de concretizacdo da norma juridica, segundo a teoria
de Muller, consiste na analise da normatividade que se mostra como “um processo
estruturado”. Para isso é necessario, contudo, estabelecer uma “relacdo entre
normatividade, por um lado e norma e texto da norma, por outro lado.” (MULLER,
2011, p. 57).

O “programa da norma” é o seu texto literal, “a ordem juridica
tradicionalmente assim compreendida”. O “ambito da norma” (ou circulo da norma ou
dominio da norma) “pertence adicionalmente a norma, em nivel hierarquicamente

igual [...] este é o recorte da realidade social na sua estrutura béasica, que o

programa da norma ‘escolheu’ para si.” (MULLER, 2011, p. 57-58).
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Este “ambito da norma”, para Mdller, € fundamental porque também
apresenta relativa forga vinculante, pois “ndo é idéntico aos pormenores materiais do
conjunto dos fatos. Ele é parte integrante material da prépria prescri¢cao juridica”,
deste modo, “o programa da norma destaca o ambito da norma como componente
da hipotese legal normativa. O dominio da norma é um fator co-constitutivo da
normatividade.” (MULLER, 2011, p. 59).

Portanto, o que Mdller parece propor € que na concretizacdo da Constituicao,
todos os dados histéricos e sociais que compuseram o dominio da norma sdo
necessarios a sua compreensao e, em ultima analise, a aplicacdo do direito que dele
dimana. Isto leva a conclusdo de que o ‘programa’ como foi referido néo esta pronto,
encontra-se em desenvolvimento e esta estruturado sobre um ordenamento juridico
componente de um sistema que o orienta rumo a melhor aplicacdo da norma ao
caso concreto. Portanto, em suma, 0 caso concreto € que norteara a aplicacdo da

norma juridica. Assim:

Os elementos materiais que tém suas raizes no real s6 formam parte do
ambito normativo na medida em que possa se demonstrar, ao concretizar a
norma para um caso concreto, que trata de componentes imprescindiveis
da normatividade concreta. A norma juridica é entendida, por conseguinte,
como modelo de ordenamento marcado por sua matéria, como projeto
vinculante de um ordenamento parcial dentro da comunidade juridica,
projeto que o preceito juridico espelha mais ou menos acertadamente por
meio da linguagem, em que aquele que ordena e o ordenado se pertencem
mutuamente e se completam com frequéncia na realizagdo préatica do
direito. No processo da realizagdo do direito resulta que a norma € o modelo
vinculante de um ordenamento parcial marcado por sua matéria, mas nao
por ele absorvido pelos fatos materiais. As distingbes estabelecidas, por
exemplo, entre ambito normativo e programa normativo, entre partes do
ambito normativo criadas ou n&o criadas pelo direito, sdo reducgbes
conceituais para o ponto de vista aqui desenvolvido. (MULLER, 2011, p.53).

Adeodato aduz o argumento de Miuller, segundo o qual:

No contexto de concretizagcdo da norma, todos os procedimentos e
elementos anteriores, quais sejam os dados linguisticos, os dados reais, 0s
textos normativos, o relato do caso, o conjunto de matérias, o programa da
norma e o ambito da norma, constituem dados de entrada (Eingangsdaten)
e nao tém carater normativo. A normatividade sé aparece nos resultados da
concretizacdo, vale dizer, na norma juridica (Rechtsnorm), enquanto
resultado intermediario, e na norma deciséria (Entscheidungsnorm), o
resultado final. A norma juridica é exatamente o somatério do programa da
norma e do ambito da norma. (2002 apud MULLER, 1997).
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Para Adeodato, “na metodica estruturante, o sujeito do processo de
concretizagdo nunca € a norma, mas sim o jurista diante do caso concreto.” (2002, p.
237).

Dai o sentido preponderante das decisdes judiciais que, por seu turno, devem
se manter em contato permanente com o principio da seguranca juridica, um dos
postulados do Estado Constitucional de Direito, e para isso devem ser passiveis de
controle, 0 que somente se torna viavel a partir de uma concepc¢ao metodolégica do
direito capaz de propor a criagdo dos instrumentos de afericdo sobre a validade do

seu conteudo.

Portanto, em Miller a validade do texto da norma nédo é posta de lado, o que
ele sustenta, conforme aponta Adeodato, € que existe uma diferenca entre esta e a
normatividade, ou seja, “o texto da norma, no comego do ‘trabalho com textos
juridicos’ (Rechtstext und Textabeit), ndo tem ainda significado normativo, mas

apenas validade.” (2002 apud MULLER, 1997). Sendo possivel concluir que:

A metddica estruturante mantém o conceito positivista de validade, ainda
gue do texto e ndo da norma juridica, entendendo-o como acordo com as
regras do sistema juridico quanto a conteddo, competéncia, rito de
elaboracdo. Ndo ha no termo o conteldo axiolégico que Ihe empresta a
teoria do discurso, por exemplo, para a qual validade tem a ver com
racionalidade, adequac&o, correcéo (2002 apud MULLER, 1997).

Muller tem raz&o, sobretudo quando aponta para caminhos de concretizacéo
passiveis de controle, porque ndo se pode esperar que a efetivacdo dos direitos
sociais se faca de uma forma decisionista que privilegia uma criacdo do direito

incompativel com a seguranca juridica. Por isso o autor ressalta:

Abstraindo aqui de casos-limite, o programa da norma, que permite avaliar a
relevancia de dados empiricos a partir da area da norma da prescricdo, ndo
€ nem univoco nem absolutamente vago. Muito pelo contrario, ele indica
espacos de acdo metodicamente dominaveis, dentro dos quais o trabalho
juridico se deve legitimar e com base nos quais ele pode ser controlado e
criticado. Que o ponto de referéncia legitimante das decisfes juridicas, a
norma juridica, ndo é idéntico com a sua expresséao verbal, quer dizer, com
o texto da norma, que formula juntamente com 0s recursos interpretativos
auxiliares o programa da norma, se descobre como uma experiéncia pratica
irrefutavel numa indagacdo que parte do modo efetivo de trabalho e de
atuacao da atividade juridica, em vez de partir de um ponto abstrato, a
maneira das “ciéncias humanas”. (MULLER, 2009, p. 18).
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Contudo, o trabalho de Miiller aponta para uma hermenéutica necesséria em
paises cujos direitos sociais estejam, de certa forma, vinculados a um programa
constitucional, ja que, para o autor, a ciéncia da interpretacdo ndo se refere a
“tradicional doutrina da técnica retérica na sua aplicagdo a ciéncia juridica, mas as
condicbes de principio de concretizacdo juridica normativamente vinculada do
direito.” (MULLER, 2011, p. 28).

Em conclusédo, chega-se ao ponto em que as afirmacdes sobre o ambito de
validade da norma devem conformar o discurso juridico que fundamenta o
ordenamento normativo, isto €, a base da sua legitimidade enquanto discurso
somente se verifica quando a norma juridica de direitos sociais é produzida a partir
de dados racionalmente aceitos pela sociedade. Essa legitimidade, fundada na
razao argumentativa, surge a partir do convencimento da populacdo de que o
resultado do trabalho legislativo realmente virA ao encontro dos seus anseios, afinal,

€ ela que sera a destinataria dos comandos legais.

Compreendida a distin¢cdo entre o discurso juridico e o discurso normativo por
meio do que foi apreendido nos termos da proposta argumentativa para uma nova
teoria sobre o ordenamento juridico, baseada numa valoracao da justica da norma,
cumpre tratar, a seguir, de como o discurso juridico e o normativo podem se
relacionar para o atendimento da formulacdo, implantacdo e execucédo das politicas
publicas veiculadoras dos direitos sociais. Antes, porém, é de se ressaltar a no¢cao
de que geralmente tais politicas publicas se originam de decisdes governamentais
gue podem ou nao se revestir da textura normativa, sendo certo que para se garantir
a estabilidade das relacdes sociais e a seguranca juridica o ideal é que elas sejam
veiculadas em textos legais como determina a Constituicdo, embora se tenha como
correta a ideia de que boa parte do programa constitucional de direitos sociais delas

prescinda.
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CAPITULO 2

POLITICAS PUBLICAS E A NORMA CONSTITUCIONAL
PROGRAMATICA

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | —
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il- garantir o desenvolvimento
nacional; Ill- erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; IV- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. (Constituicdo Federal
de 1988).

O objetivo deste capitulo é relacionar o discurso juridico-normativo advindo da
norma constitucional programatica e o que se observa em termos de percepcdo
social sobre as politicas publicas no Brasil. Ressalte-se, contudo, que nao se trata
de analisar cada um dos programas de acdo social, quais as politicas publicas
formalmente equacionadas para cada um dos problemas sociais ou mesmo a
avaliacdo qualitativa de cada uma delas. Ao contrario, nessa parte do trabalho, a
pesquisa toma como premissa 0 constitucionalismo dos direitos sociais e a
consequente escolha realizada pelos Estados que a ele aderiram em prol da

consecucao dos direitos de segunda geracéao.

Trata-se, entdo, de observar se o discurso politico-juridico subjacente a essa
escolha realmente se faz da maneira como se espera que ele ocorra, isto é, partindo
da premissa de que, nesse caso, a tarefa constitucional do Estado é assegurar que
0 programa constitucional de politicas publicas efetivamente se concretize, caso
contrario, o referido discurso tende a se mostrar insuficiente, inadequado e, na pior

das hipoteses, ilegitimo.

Analisam-se, também, o0s entraves pelos quais as decisdes politico-
governamentais ndo se efetivam no sentido da efetivacdo daquela espécie de
politica social. Esse escor¢co se mostra necessario porque “entre intengdo e gesto”

existem percalgos que ja sdo prenunciados na esfera administrativa.
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2.1 O constitucionalismo social como origem do Estado social

Os direitos sociais, cujo primado é o principio da igualdade, nascem sob a
caracterizacdo de direitos de segunda geracdo e se estabelecem positivamente a

partir da Constituicdo Mexicana (1917) e da Constituicdo de Weimar (1919).

Entretanto, lembra Vidal Serrano Nunes Junior, “[...] o primeiro documento
histérico com maior significacdo no campo dos direitos sociais, foi a Constituicdo
Francesa de 1848” (NUNES JR, 2009, p. 50), que estabelecia em seu artigo 13*3,
por exemplo, a igualdade entre patrdo e operario e assegurava direitos

previdenciarios.

E certo, contudo, especialmente no que respeita & constituicdo alema, que os
direitos sociais, embora formalmente reconhecidos, ndo obtiveram concretizacéo
juridica, visto que consubstanciavam um programa nao vinculante para o legislador,
segundo noticia Konrad Hesse (HESSE, 2009, p. 30).

Nem mesmo a Lei Fundamental de Bonn (1949), que revigorou os direitos
fundamentais na Alemanha, fez constar em seu quadro normativo uma ordem de
direitos sociais, e os constituintes da época assim o fizeram “de maneira consciente”,
declara o autor referido. (HESSE, 2009, p. 30).

Entretanto, existem na Lei Fundamental normas definidoras de tarefas do
Estado que ganharam amplitude a partir do Tratado de Unificacdo Alema
(Einigungsvertrag, 1990), mas que ndo se coadunam com a ideia de um catalogo de

direitos sociais propriamente ditos.

Atualmente os varios ordenamentos juridicos do mundo, sobretudo no
Ocidente, consagram, em suas constituicées, normas que definem os compromissos

sociais do Estado, regulando o ambito de sua aplicagdo e exigibilidade.

O carater universal e de interdependéncia entre os direitos fundamentais e 0s

direitos sociais ganhou consisténcia por meio da Declaracdo Universal dos Direitos

B Artigo 13. A Constituigdo garante aos cidaddos a liberdade de trabalho e de industria. A sociedade favorece e
encoraja o desenvolvimento do trabalho, pelo ensino primdrio gratuito profissional, a igualdade entre patréo e
0 operdrio, as instituicbes de previdéncia e de crédito, as instituicbes agricolas, as associagcbes voluntdrias e o
estabelecimento, pelo Estado, os Departamentos e Municipios, de obras publicas capazes de empregar os
bragos desocupados; ela fornece assisténcia as crian¢as abandonadas, aos doentes e idosos sem recurso e que
ndo podem ser socorridos por suas familias. (NUNES JUNIOR, 2009).
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do Homem, documento que definitivamente introduz o tema em ambito global, mas
reconhece a sua efetividade segundo “a organizacdo e o0s recursos de cada

Estado.”**

Em 1966 a ONU editou o Pacto Internacional sobre Direitos Sociais,
Econdémicos e Culturais'® que, segundo declara Nunes Jr, constituiria “[...] uma
espécie de desdobramento, de complementacdo, dos principios antes adotados por
aquela.” (NUNES JR, 2009, p. 55).

Interessante informacgéo traz o referido autor, com apoio na lembranca de
Flavia Piovesan (2009 apud PIOVESAN, 2002, p. 154), quando destaca que, em
principio, seria editado apenas um documento, mas a dicotomia ideoldgica entre os
blocos capitalista e socialista existente na época forcou a celebragcédo de dois pactos.
Um referente aos direitos civis e politicos e outro tratando dos direitos sociais. O
primeiro, em conformidade com as expectativas e exigéncias dos paises aliados aos
Estados Unidos, e o segundo, de acordo com as ponderacfes da antiga Unido

Soviética e dos paises que a apoiavam.

Outra passagem digna de nota se refere ao carater programatico surgido com

os direitos sociais prescritos no pacto:
Conveniente sublinhar que aqueles que se alinhavam aos Estados Unidos
evocavam 0O carater programatico das normas veiculadoras dos direitos
sociais, econdmicos e culturais para a defesa da separacdo dos pactos,
prenunciando, desde logo, um dos argumentos arregimentados para a

obstaculizagdo da efetividade de tal categoria juridica. (NUNES JUNIOR,
2009, p. 57).

Com a elaboragcdo do pacto internacional sobre os direitos sociais, a
universalizacdo dessa espécie juridica foi alcada a categoria imprescindivel de
direitos fundamentais, espalhando-se pelos textos constitucionais ao redor do

mundo.

1 Artigo XXII. Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seqguranca social e a realiza¢do, pelo
esforgo nacional, pela cooperagdo internacional e, de acordo com a organizagdo e recursos de cada Estado, dos
direitos econdémicos, sociais e culturais indispensdveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua
personalidade. (NUNES JUNIOR, 2009).

> predmbulo. Reconhecendo que, em conformidade com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, o ideal
do ser humano livre, liberto do temor e da miséria, ndo pode ser realizado a menos que se criem condicbes que
permitam a cada um gozar de seus direitos econémicos, sociais e culturais, assim como de seus direitos civis e
politicos. (NUNES JUNIOR, 2009).
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Em Portugal, por exemplo, a Constituicdo Portuguesa de 1976, de nitido
apelo socialista (conforme declarado em seu artigo segundo), seguiu a linha do
principio da socialidade inaugurado pela constituicdo alema (1949), embora a opc¢ao
tenha sido amplamente contestada, segundo noticia José Joaquim Gomes Canotilho
(CANOTILHO, 2003, p. 335).

No Brasil, a primeira constituicdo a inserir o tema dos direitos sociais em seu
quadro foi a de 1934, sob forte inspiragdo da Constituicdo de Weimar. A partir dai
todas as que a sucederam normatizaram os direitos sociais, embora tratados no
mesmo capitulo da ordem social e econémica, como destaca José Afonso da Silva
(SILVA, 1998, p. 288).

A Constituicdo de 1988 cuidou de separar as matérias prescrevendo um
capitulo especifico para os direitos sociais e dois titulos distintos para a ordem
econdmica e a ordem social, embora se saiba que o0s direitos sociais estao

intimamente ligados a politica econémica do Estado.

Sustenta essa afirmacao José Afonso da Silva, para quem:

Ndo é facil estremar, com nitidez, os direitos sociais dos direitos
econdmicos. Basta ver que alguns colocam os direitos dos trabalhadores
entre os direitos econdmicos (Duchatelet, p. 119), e ndo h& nisso motivo de
censura, porgue, em verdade, o trabalho é um componente das relagBes de
producdo e, nesse sentido, tem dimensdo econdmica indiscutivel. A
Constituicdo tomou partido a esse proposito, ao incluir o direito dos
trabalhadores como espécie dos direitos sociais, e o trabalho como primado
basico da ordem social (arts. 7° e 193). E posicdo correta. (SILVA, 1998, p.
289).

Retomando as notas introdutoérias, a doutrina ainda polemiza sobre o fato de
“[...] o Estado de direito formal ter sido superado pelo Estado de direito social ou

mesmo pelo revigoramento do Estado de direito material.” (SOARES, 2001, p. 289).

Méario Lucio Soares tenta ponderar essa polémica partindo da premissa de
que, segundo a doutrina dominante, o Estado de direito material “[...] esta vinculado
a principios juridicos fundamentais ou mesmo a valores, dai o cerne do Estado de
direito n&o estar tanto na consagracdo das garantias individuais, mas na criacédo de
uma ordem juridica materialmente justa” (SOARES, 2001, p. 289), o que nos levaria

a supor que o Estado Social, na verdade, ndo se impde mediante determinada
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ordem juridica, mas pela real consecucdo dos valores de justica social que se

buscam em uma democracia.

O autor se vale do pensamento de Canotilho para trazer outra premissa tao

instigante quanto a anterior:

[...] se este revigoramento do Estado de direito material, mediante apelos
abstratos a valores fundamentais, ordem de valores e principios juridicos
fundamentais, nao contém, por um lado, uma “medida material
reconduzivel” a principios fora da constitui¢cdo, e, por outro, se a fuga para
0s principios da justica ndo esconde a impoténcia de sua operatividade
pratica. (2001 apud CANOTILHO, 1996, p. 391).

O valor desse questionamento se destaca ainda mais quando se pensa na
realidade brasileira, sobre a qual se pode ter a impressdo de que os direitos
fundamentais sociais teriam sido elencados na Constituicio Federal apenas
simbolicamente, isto é, como forma de aplacar os anseios populares surgidos em
dado momento histérico, mas cuja efetivagdo passaria ao largo dos programas

governamentais futuros.

N&o parece que seja assim. A constitucionalizacdo simbdlica dos direitos
sociais, como teoria, vem indicar uma introdu¢do no Texto Maior de normas cuja
funcdo é predominantemente simbdlica em detrimento das normas de conteudo

juridico-instrumental, caracterizando uma hipertrofia das primeiras.

Essa hipertrofia “[...] € o elemento de distincdo da dimensdo simbdlica em
detrimento da realizacdo juridico-instrumental dos dispositivos constitucionais.”
(NEVES, 1994, p. 26).

Portanto, segundo a analise realizada por Orlando Villas Bbas Filho, a
respeito da obra de Marcelo Neves, as constituicdes nos Estados de Direito
consolidados estariam “perdendo a capacidade normativa em decorréncia do poder
econdmico”, o que, para este autor, significaria uma “periferizagcdo do centro”,
problema ligado a modernidade periférica. (2008 apud NEVES, 2007).

Voltando ao ponto de origem, o Estado social, embora preconizado por
algumas constituicdes ja referidas, se aprimora progressivamente no cenario

mundial, logo apds o segundo pds-guerra. Esse aprimoramento toma como principio
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o caréater providencial emanado das necessidades humanas basicas anuladas,
principalmente na Europa, pela destruicdo dos parques industriais e pela
contingéncia econbmica generalizada imposta pela Segunda Grande Guerra,

causando a queda da producao industrial e o desemprego.

A grave recessao enfrentada pelos paises europeus, notadamente, por
aqueles que tiveram participacéo ativa nos conflitos bélicos da primeira metade do
século XX, fez com que o Estado nesses paises passasse a atuar como o principal
provedor das necessidades basicas das suas populag@es, criando redes de protecao
e assisténcia social com vistas ao socorro imediato das pessoas e ao fortalecimento

do mercado consumidor.

Nesse contexto, as economias de mercado tenderam a fomentar a producéo
industrial diminuindo tributos, de modo a aumentar o consumo e a oferta de
empregos. O Estado passou, entdo, a oferecer episodicamente uma renda minima
para que as familias ndo suspendessem 0 consumo e, assim, garantissem a
manutencdo e a geracdo de empregos. A ideia de risco social se disseminou pelo

mundo.

Lembra Plauto de Azevedo, com fundamento na licdo de Almiro Couto e Silva,
que “[...] o Estado passou da abstencdo a acdo. Tornou-se o grande fator de
impulsdo e conformagao social.” (1999 apud COUTO E SILVA, 1988, p. 3). O que

caracteriza o Estado social, segundo esse raciocinio:

[...] € precisamente, o incremento deste lado ou deste braco do poder
publico, que nada tira do administrado, que nao lhe imp&e deveres, mas que
tem por objetivo principal oferecer-lhe sua ajuda ou fazer com que a sua
gualidade de vida melhore, diminuindo, ao mesmo tempo, a injustica social.
Trata-se de um fenémeno universal (AZEVEDO, 1999, p. 91).

Dai se depreende que o compromisso do Estado-providéncia ou Estado de
bem-estar social (welfare state) foi decisivo para o soerguimento e consequente
crescimento dos Estados industrializados, “[...] materializando direitos
socioeconbmicos para 0s segmentos subalternos, que foram integrados a sociedade

através de politicas publicas visando o pleno emprego.” (SOARES, 2001, p. 292).
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Dantas revigora a ideia de que o Estado de bem-estar social realmente se
teria originado paulatinamente, antes mesmo de sua instituicdo formal. Para ele, o
Welfare State:

[...] teve alguns antecedentes que denotam a existéncia de uma
preocupagéo com a condi¢do social do homem antes mesmo do advento de
sua institucionalizacdo formal, ocorrida com o constitucionalismo social.
(DANTAS, 2009, p. 190).

As antigas constituicbes costumavam elencar uma série de direitos
fundamentais que se ligavam aos direitos de primeira geracdo, cuidando de
resguardar que o Estado se abstivesse de intervir na vida individual das pessoas. No
periodo entre a primeira e a segunda guerra mundiais isso mudou, conforme foi

delineado anteriormente.

No contexto historico destacado, o Estado de bem-estar social da origem ao

Estado social que surge:

[...] a partir do momento em que ha a previséo pelos textos constitucionais
de uma estruturagdo da acéo publica e das politicas publicas sobre a ordem
econdmica, destinando-se a promover a intervencao estatal idénea a dirigir
a atividade econdmica para os objetivos constitucionalmente consagrados.
Além disso, volta-se para as condi¢cdes existenciais minimas, que se
encontram abrigadas nas constituicbes pelos direitos sociais. (DANTAS,
2009, p. 190).

E assim deveria ser porque a economia dos paises envolvidos no maior
conflito bélico mundial, ndo conseguiria se reestruturar sem que houvesse a
intervencao estatal na vida financeira e econémica das empresas e das pessoas,
fosse por meio de subvencdes ou programas de protecdo e assisténcia social,
notadamente, de ordem securitaria e previdenciaria, fosse sob as formas de

garantias trabalhistas e de renda minima.

Nessa perspectiva, podemos visualizar as caracteristicas conformadoras do
Estado social: “a intervencao do Estado voltada a promocéo e protecdo do bem-
estar social, a implementacéo de prestacdes publicas e o carater finalistico ligado ao

cumprimento de sua fungao social”. (MORAIS, 2011, p. 40).
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No periodo ap6s a 22 Grande Guerra 0s servicos publicos tiveram que ser
recompostos ante a escassez de recursos oficiais e de pessoal, o que levou alguns
Estados e empresas a terceirizarem parte dos seus servi¢os, além de promoverem o

aumento da qualificacdo técnica, ainda na base da formacao profissional.

A preocupacao dos paises que elegeram os direitos sociais como premissa
do seu desenvolvimento se deveu a um sentido de cooperagao entre o Estado e a
sociedade e entre esta e seus integrantes, na busca coletiva pelo bem-estar das
pessoas, muito mais em razdo de principios éticos e econdbmicos do que
necessariamente politicos ou sociais, em conformidade com o que esclarece

Soares:

O paradigma do Estado de bem-estar social foi adotado, apés a Segunda
Guerra, pela maioria dos Estados desenvolvidos, impulsionada pelas
politicas econbmicas “keynesianas” e pelo regime “fordista” de
acumulagéols, e também como resultado do compromisso entre classes
sociais, com respaldo na perspectiva de construc¢do da cidadania social e do
crescimento econémico. (2001 apud SANTOS, 1996, p. 214).

A percepcao sobre a democracia e o0 aumento da consciéncia politica, além
dos movimentos politicos ligados aos trabalhadores, fizeram com que as
reivindicagbes sociais ingressassem de forma mais contundente nos textos

constitucionais, juridicizando seus conceitos.

Contudo, desde as primeiras constituices dirigentes o problema da falta de
concretude dos direitos sociais, consubstanciados na maior parte em normas
programaticas, se apresenta como o grande obstaculo a ser transposto desde os

primérdios do constitucionalismo social.

O tema € recorrente e provoca intensos debates na doutrina sobre a eficacia
e aplicabilidade dessas normas, necessarias a moldar as condi¢bes de verificagéo

dos direitos sociais expressos nesses programas constitucionais.

'* Na licdo de Boaventura Sousa Santos trazida por Soares: O regime fordista de acumulagdo caracterizou-se
pela organizacdo taylorista da produgao — total separagdo entre concepgao e execugdo no processo de trabalho
— conjugada a integracdo macica de trabalhadores na sociedade de consumo através da indexa¢do dos
aumentos de saldrios aos ganhos de produtividade. Esta partilha dos ganhos de produtividade foi obtida por
duas vias fundamentais: pelos aumentos dos saldrios diretos e pela criagcdo e expansdo dos saldrios indiretos,
ou seja, os beneficios sociais em que se traduzem a cidadania social e, em Uultima instancia, o Estado-
Providéncia. (2001 apud SANTOS, 1996, p. 214).
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Assim como aconteceu nos paises envolvidos em conflitos bélicos mundiais,
atualmente, nos paises de capitalismo periférico, a ideia de desenvolvimento baseia-
se na premissa estabelecida em linhas acima, ou seja, de que a criacdo de redes de
protecdo social, muitas vezes incrementadas por politicas publicas, e 0 aumento da
participagdo da sociedade nas tomadas de decisdo politico-administrativa
constituem uma tentativa de corregcéo na distribuicdo de renda e aprimoramento dos
servicos publicos tendentes a marcar o rumo do desenvolvimento e a concretizar

cada vez mais os direitos sociais.

2.2 Os direitos sociais na Constituicdo de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a tratar dos direitos sociais em
capitulo préprio, apartado dos titulos da ordem social e da ordem econémica, como
foi dito antes, fato que demonstra a preocupacdo do constituinte originario em

dispensar maior atencdo a matéria.

José Afonso da Silva critica a forma como se deu a organizacdo do tema
dentro do Texto Constitucional, por exemplo, o capitulo Il do titulo Il (artigos 6° ao
11) contempla os direitos sociais classificados segundo se relacionem com: a- 0s
trabalhadores; b- a seguridade; c- a educacédo e a cultura; d- a familia, a criancga, o
adolescente e o idoso e d- 0 meio ambiente. Para o autor, a divisdo da matéria como

fez o constituinte:

[...] ndo atendeu aos melhores critérios metodoldgicos, mas da ao jurista a
possibilidade de extrair, daqui e de |a, aquilo que constitua o contetido dos
direitos relativos a cada um daqueles objetos sociais, deles tratando aqui,
deixando para tratar, na ordem social, de seus mecanismos e aspectos
organizacionais. (SILVA, 1998, p. 288).

7

A Republica Federativa do Brasil € um Estado Democratico de Direito,
conforme estabelece o artigo 1° da Constituicdo Federal, que permeia importantes

componentes conformadores do Estado social, extraidos do Texto Maior.

Tanto é assim que o modelo escolhido pelo constituinte originario se espelha
na sequéncia das constituicbes espanhola (pés-Franco) e portuguesa (poés-
Revolucdo dos Cravos), podendo-se dizer que se trata de um
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“aprofundamento/transformacéo da formula, de um lado, do Estado de Direito e, de
outro, do Welfare State.” (MORAIS, 2011, p. 41).

Em estados com tais caracteristicas, a meta a se buscar € justamente a
efetivacdo dos direitos sociais através do necessario fortalecimento do corpo social,
0 gque sO pode ser instrumentalizado por meio de uma crescente implantacao de
politicas publicas, rumo ao que Rawls (para citar apenas ele) concebeu como sua
“doutrina da justiga”. Para esta doutrina, sdo estabelecidos dois pontos basicos:

1- todas as pessoas tém igual direito a um projeto inteiramente satisfatério
de direitos e liberdades béasicas iguais para todos, projeto este compativel
com todos os demais; e, nesse projeto, as liberdades politicas, e somente
estas, deverdo ter seu valor equitativo garantido; 2- as desigualdades
sociais e econbmicas devem satisfazer dois requisitos: primeiro, devem
estar vinculadas a posic6es e cargos abertos a todos, em condi¢bes de
igualdade equitativa de oportunidades; e, segundo, devem representar o

maior beneficio possivel aos membros menos privilegiados da sociedade
(RAWLS, 2000, p. 47-48).

A partir da constatacdo feita nas linhas anteriores, surge outra referente a
necessidade de se desobstruirem e ampliarem 0s canais de comunicacao entre a
sociedade e o Estado, ja que as relacbes dai advindas ganharam contornos bem

peculiares na pdés-modernidade.

Portanto, é preciso redefinir o compromisso material que ha de se verificar
entre as acdes governamentais (consideradas em suas trés esferas de atuacdo) e a
Constituicdo Federal (tomada esta sempre como parametro), bem como o
aprimoramento do dialogo entre os poderes publicos e a sociedade no sentido da
melhor escolha administrativa que puder ser levada a efeito, visando ao real
atendimento das metas de desenvolvimento politicamente tracadas para a

sociedade.

Nessa toada, se “a ordem social tem como base o primado do trabalho, e

»17 & forcoso concluir que o

como objetivo o bem-estar e a justica sociais
entrosamento entre as acdes governamentais e o Texto Constitucional, além de
conferir validade aquelas, orienta a atuacdo do agente publico e o comportamento

das instituicoes.

v Constituicdo Federal, artigo 193.
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Quando ndo héa essa aproximacao, surgem episédios nos quais - no intuito de
beneficiar validamente (no sentido da consecuc¢éo de politicas publicas) determinada
parcela da comunidade —, o administrador acaba por ferir prescricbes constitucionais

gue desconhece em razdo da ma interpretacédo do Texto.

Nesse sentido, Plauto de Azevedo destaca que o Estado social ocasionou o
singular fortalecimento do Poder Executivo, originando uma crise do principio da
legalidade da Administracdo Publica e, novamente, com amparo na licdo de Almiro
Couto pontua (1999 apud COUTO E SILVA, 1988, p. 4):

[...] a urgéncia com que os problemas se apresentam, algumas vezes a
Administrac@o ou ao Governo, determinou a inser¢do, no arsenal dos meios
de deciséo da autoridade publica, de instrumentos mais ducteis do que a lei.
(AZEVEDO, 1999, p. 91).

Muitas vezes, escorado no atributo da discricionariedade do ato
administrativo, o0 agente publico lanca mao de decisdes que ndo se sustentam
materialmente, seja porque nao estdo disponibilizados recursos suficientes, ou
porque nao foram criadas as condicfes necessérias para tanto, o que acaba por ferir
o principio da eficiéncia e, consequentemente, o da legalidade porque, conforme

orienta Bandeira de Mello:

[...] tal principio (da eficiéncia) ndo pode ser concebido (entre nés nunca é
demais fazer ressalvas Obvias) sendo na intimidade do principio da
legalidade, pois jamais uma suposta busca de eficiéncia justificaria
postergacdo daquele que € o dever administrativo por exceléncia.
(BANDEIRA DE MELLO, 2004, p. 112).

Assim é que as decisbes baseadas no senso comum ou ha denominada
“sensibilidade social” muitas vezes ndo encontram comprovacido na realidade e se
mostram absolutamente equivocadas. Tomem-se como exemplo as inimeras obras
incompletas que se espalham pelo pais, as “faxinas” urbanas promovidas pelos
poderes publicos tendo como alvo os usuérios de drogas, a aprovacao de dotacdes
orcamentarias para projetos desprovidos de sustentabilidade e o repasse de verbas
publicas de prevencdo de desastres naturais para estados sem histérico de

calamidades.
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Na linha do raciocinio de Marcos Augusto Perez, a participacdo ativa da
sociedade na Administracdo Publica e o aprimoramento técnico das decisfes
politicas podem conduzir ao melhor aproveitamento dos recursos publicos e da
dindmica administrativa, garantindo resultados mais eficientes para a atuacgao
estatal:

H& muito defendemos a ideia segundo a qual a participacdo € um principio
de estruturacdo da Administracdo Publica hodierna. Melhor dizendo, é por
meio de processos de decisdo que permitam o didlogo entre a sociedade e

a Administracdo Publica que esta aumenta o grau de eficiéncia de sua
atuagéo. (PEREZ, 2006, p. 163).

Verificando a complexidade dos problemas sociais bem como as
contingéncias financeiras que a Administracdo Publica enfrenta, chega-se a
conclusao de que o assessoramento técnico existente em torno do administrador por
vezes nao é suficiente (ou ndo é utilizado) para indicar sempre o melhor caminho a

seqguir.

Nesse sentido, cresce também a importancia da participacdo social na
tomada e na fiscalizacdo das decisdes governamentais, que pode ser utilizada,

inclusive, como argumento legitimador da sua motivacao.

Para a mudanca desse paradigma administrativo, Marcos Perez cita Jean

Rivero, para quem:

[...] a realizagdo das tarefas tipicas do Estado de Bem-Estar supde a
modificacdo de uma massa de comportamentos individuais tdo densos e tao
diversificados, que parece impossivel erigi-la simplesmente em obrigacao
sujeita aos mecanismos da fiscalizacédo e da sancao pelo descumprimento.
A técnica classica da decisdo unilateral, mediada pela edicdo de uma
obrigacao precisa e a possibilidade de punir sua desobediéncia, se acha em
franco colapso. A Administracdo deve, pois, buscar impulsionar a adesao
através de dois procedimentos indissoluvelmente ligados na préatica: a
explicacdo e a participacdo. (2006 apud RIVERO, 1980, p. 261-262).

Embora seja razoavel esse pensamento, had pouca informacdo sobre
iniciativas desse jaez. O que se verifica aqui e ali € a realizacdo de audiéncias
publicas (quando a lei ou a complexidade do problema exigem) e os ja conhecidos
orcamentos participativos, embora exista um vasto elenco de instrumentos de

participacéo social delineados no ordenamento juridico.
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Noutro giro, o tema dos direitos sociais enfrenta desafios cada vez mais
dificeis, mas o principal deles ainda é a escassez de recursos, sempre utilizada

como argumento para a sua baixa efetividade.

Nesse ponto, cumpre esclarecer de passagem que, na maioria das vezes, 0
discurso sobre a reserva do financeiramente possivel ndo se impde da maneira
como os administradores publicos alegam. Este estudo intenta demonstrar que para
além da maior eficiéncia do Poder Publico no trato das questbes sociais, passando
pelo aprimoramento técnico das decisbes administrativas, a justificativa de
contingéncia financeira ndo pode mais ser utilizada como argumento irrefutavel
sobre a realizac&o de politicas publicas de inclusédo social, principalmente quando se

observa um singular crescimento econémico do pais.

Partindo do tema da inclusdo social, calha dizer que é preciso interpretar
conjuntamente os comandos contidos nos Titulos | (Dos principios fundamentais) e Il
(Dos direitos e garantias fundamentais) com os presentes no Titulo VII (Da ordem
econbmica e financeira), de modo a integra-los ao Titulo VIII (Da ordem social) e,
assim, obter dividendos justos do ponto de vista da “igualdade politica, da igualdade
de oportunidade, do respeito matuo e por que ndo dizer da garantia de reciprocidade
econémica (igualdade de resultados).” (DANTAS, 2009).

Essa € uma premissa fundamental para se entenderem as razbes que
levaram o constituinte originario a elencar um rol extenso de direitos sociais. O
raciocinio utilizado é singelo. Como em outras constitui¢cdes tais como a portuguesa
e a espanhola, a Constituicdo Federal de 1988 possui tracos dirigentes, embora se

revele do tipo compromissério.*®

Sua diretriz programatica, contudo, aponta para a consecucado daqueles
direitos, ainda que o documento ndo contenha em seu bojo a ideologia socialista,
como € tipico das constituicdes dirigentes. Porém, em se tratando dos direitos

sociais, o0 modelo brasileiro de democracia social conforma essa demanda porque,

18 ConstituicGo compromissoria é aquela que reflete a pluralidade das forgas politicas e sociais. Tipica da
sociedade plural e complexa em que vivemos, ela é fruto de conflitos profundos (deep conflict), da barganha,
do jogo de interesses, do tom persuasivo do discurso politico. O procedimento constituinte de elaboragdo das
constituicbes compromissorias é tumultuado pelas correntes convergentes e divergentes de pensamento, mas
que ao fim encontram consenso (compromisso constitucional). A Constituicdo portuguesa de 1976 e a brasileira
de 1988, oriundas de compromissos constitucionais, exemplificam as cartas compromissdrias (BULOS, 2007, p.
33).



82

em Uultima andlise, a realizacdo da justica social pressupfe a da justica distributiva
(CASTILHO, 2009) prevista no artigo 3° da Constituicédo Federal.

Dessa forma, chega-se a conclusdo de que realmente a escolha feita pelo
constituinte originario foi a de criar as bases constitucionais necessarias para a
consecucdo das acdes politicas voltadas a justica social. Esta parece ser, em
conclusdo, a base metodoldgica sobre a qual se construiu o edificio dos direitos

fundamentais sociais no Brasil.

Enfim, sob o aspecto da justica social, os principios de liberdade e igualdade
sdo fundamentais para se compreender que, ao lado dos direitos fundamentais
subjetivos ligados a liberdade e considerados individualmente, encontram-se 0s
direitos sociais coletivos que estédo contidos no interior do principio da igualdade. Em
ambos 0s casos a carga normativa se revela idéntica e suficiente para a sua

promogéao, embora sobre essa afirmativa n&o exista consenso.

E que para alguns juristas, os direitos sociais ndo estariam protegidos pela
rubrica das clausulas pétreas, ja que o artigo 60, 8§ 4°, IV, abrange somente 0s
“direitos e garantias individuais”, portanto, o constituinte originario nao “os teria
tomado como especialmente protegidos®’, alude Inocéncio Martires Coelho
(COELHO, 2007, p. 214). Nessa linha de raciocinio, a opc¢ao originaria teria sido pela
diferenciacao estrutural entre direitos individuais e direitos sociais, porque estes, por
ser direitos prestacionais, estariam “na dependéncia de condi¢gdes variadas no

tempo dos recursos disponiveis”, portanto, ndo seriam imodificaveis.

De outro lado, como o Titulo | da Constituicdo abarca os “principios
fundamentais” tendo a dignidade humana como principio vetor da interpretagcao
constitucional e primeiro fundamento da Republica Federativa do Brasil e, assim
como o Titulo Il contempla os “direitos e garantias fundamentais” que envolvem os
direitos sociais previstos no artigo 6°, entdo, “tudo isso indica que os direitos
fundamentais sociais participam da esséncia da concepc¢ao de Estado acolhida pela
Lei Maior.” (COELHO, 2007, p. 214).

A Constituicdo é um documento aberto e dinamico e como tal deve ser

interpretada. Se o0 constituinte originario ndo quisesse contemplar os direitos sociais
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como contetddo dos principios fundamentais do Estado brasileiro, ndo os teria
previsto no Titulo | da Constituicdo Federal.

Na mesma linha de pensamento, quando a Carta de 1988 indica, em seu
artigo 3°, os “objetivos fundamentais” da Republica Federativa do Brasil, certamente
os direitos sociais estdo ali inseridos, porque ndo se pode conceber, segundo a
diccdo do referido dispositivo, “construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagcéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdao” sem que aqueles direitos constituam a meta a ser alcangada pelo
Estado.

Sob esse aspecto pretende-se sustentar que os direitos sociais, além de
serem entendidos pela 6tica de uma dupla dimensao (objetiva e subjetiva),
realmente possuem fundamentalidade, alias, como consigna Ingo Sarlet em artigo

dedicado ao tema:

Em sintese, firma-se aqui posi¢do em torno da tese de que — pelo menos no
ambito do sistema de direito constitucional positivo nacional — todos os
direitos sociais sdo fundamentais, tenham sido eles expressa ou
implicitamente positivados, estejam eles sediados no Titulo Il da CF (dos
direitos e garantias fundamentais) ou dispersos pelo restante do texto
constitucional ou mesmo que estejam (também expressa e/ou
implicitamente) localizados nos tratados internacionais regularmente
firmados e incorporados pelo Brasil. Como corolario desta decisdo
hermenéutica em prol da fundamentalidade dos direitos sociais na ordem
constitucional brasileira, e por mais que se possa, e, até mesmo (a
depender das circunstancias e a partir de uma exegese sistematica) por
mais que se deva reconhecer possiveis diferencas de tratamento, os
direitos sociais — por serem fundamentais, comungam — do regime pleno da
dupla fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais. Aqui,
todavia, verificam-se outras resisténcias, visto que, no todo ou em parte
(mesmo dentre os que aceitam, em principio, a tese da fundamentalidade
dos direitos sociais) existe quem queira negar aos direitos sociais a
aplicagdo do regime juridico pleno assegurado pela Constituicdo aos
direitos fundamentais. (SARLET, 2009, p. 259).

Finalmente, como bem pontua Ricardo Castilho amparado na licdo de José
Afonso da Silva, a concretizacdo dos direitos sociais € um apelo a racionalizacao.

Assim:

A constatacdo da necessidade racional da institucionalizagdo dos direitos
sociais se faz ratificar também pela percepcdo de que estes constituem
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condi¢cdes sine qua non para o pleno exercicio das liberdades individuais de
primeira ordem. A efetivacdo dos direitos fundamentais de segunda geracéo
cria as condicdes materiais necessarias a plena efetivacao dos direitos e
prerrogativas baseados na liberdade, uma vez que, sem os primeiros, como
lembra José Afonso da Silva, estes ficam no plano da mera previsao
normativa sem concretizacdo no campo fatico. (2009 apud DA SILVA, 1991,
p. 253).

Desse modo, sua efetivacdo ndo se mostra como alternativa para o Estado
brasileiro, na medida oportuna em que 0s recursos financeiros estejam previstos em
quantidade para isso. Antes, trata-se do préprio desenvolvimento social do pais que
se impbe na atualidade, seja pela busca da solidariedade e da erradicacdo da
pobreza como objetivos da Republica, seja pelo argumento irretorquivel da forca

normativa da constituicao.

As palavras de Canotilho, a seguir, confirmam essa afirmacéo. Para o autor
portugués, amparado na licdo de Baldassare, a democracia se revela a partir dos
direitos fundamentais, sejam eles ligados a liberdade individual ou a igualdade
material:

A articulagdo da socialidade com democraticidade torna-se, assim, clara: so
h&d verdadeira democracia quando todos tém iguais possibilidades de
participar no governo da polis. Uma democracia ndo se constroi com fome,
miséria, ignorancia, analfabetismo e exclusdo. A democracia s6 € um
processo ou procedimento justo de participagdo politica se existir uma
justica distributiva no plano dos bens sociais. A juridicidade, a sociabilidade
e a democracia pressupdem, assim, uma base jusfundamental

incontornavel, que comega nos direitos fundamentais da pessoa e acaba
nos direitos sociais. (2010 apud BALDASSARE, 1997).

Passados vinte e trés anos da promulgacdo da Carta de Outubro, muitos
desses direitos ainda estdo por se concretizar e, a par disso, somente se podera
falar em futuro econdémico e desenvolvimento sustentavel se houver condi¢cdes
adequadas para esta forma de desenvolvimento no presente, caso contrario,
qualquer demonstracdo de crescimento econdmico, de estabilidade cambial e de
aumento do consumo, apesar de importante, certamente ndo afiancard tal

sustentabilidade.

Ao contréario, 0 que sustenta o desenvolvimento social é o avanco constante
da graduacdo do pais na escala dos indices de desenvolvimento humano, que sé

pode ser alcancada a partir da presenca comprometida do Estado nas areas em que
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iIsso se revele preponderante, como no caso da concretizacdo dos direitos de
prestacdo material.

2.3 Acrise do Estado social

Um estado tem responsabilidades e deveres diante de sua populagdo. O meio
para obter os recursos necessarios as suas politicas é o livre mercado. Foi Adam
Smith quem disse isso ha 250 anos [...] Qualquer um que defendesse a economia de
livre mercado no século XVIII era sem duavida um radical, porque ndo havia livre
mercado. Mais tarde, quando o livre mercado passou a ser dominante, as pessoas
continuaram a ler Smith — mas apenas quatro paginas, se tanto, e ignoraram
completamente o resto de sua obra. Temos de ler e reler Smith, sempre. (Amartya
Sen, 2012, p. 21).

O trecho da entrevista concedida por Amartya Sen deixa claro que, em razao
das sucessivas crises econdmicas pelas quais o mundo vem passando, o sistema
de redes de protecéo social e o desenvolvimento de politicas publicas de acao social

enfrenta um forte abalo em suas bases politicas e econémicas.

Para o ganhador do Prémio Nobel de Economia de 2002, nenhum Estado, por
mais engajado que seja na realizacdo dos seus programas sociais, conseguira fazé-

lo unicamente com recursos proprios, oriundos da sua receita fiscal.

Ele entende que as diferencas politicas devem ser superadas no sentido de
buscar, cada vez mais, a participacdo da sociedade, por meio das corporacfes e
organiza¢des ndo governamentais, no resgate da cidadania social. Trabalhar a ideia
de participacdo efetiva da sociedade, no sentido da maior abertura do espacgo
publico, passa a ser a nota diferencial na consecucdo dos compromissos sociais

assumidos pelo Estado.

A crise do Estado € um truismo. O Estado social, por sua vez, enfrenta uma
crise sem precedentes desde o seu surgimento no primeiro quartel do século

passado.

Evidentemente essa constatacdo vem se verificando ha muito tempo,

precisamente, desde a década de 1970, com a primeira grande crise energética
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mundial, mas a globalizacdo e o ciclo das crises econémicas abalaram fortemente

as bases do welfare state.

Atualmente é necessario repensar o conteudo do Estado social e rever os
seus fundamentos, no sentido do seu constante aprimoramento. E inegavel que as
conquistas sociais constituem-se em clausulas cujo conteudo impede o0 seu
retrocesso, mas 0 avanc¢o dessas conquistas depende de uma reformulagéo capaz

de sustenta-las econdmica, financeira, politica e juridicamente.

A importancia de se reformularem as bases tedricas do Estado social diz
respeito com a sua imprescindibilidade no atual cenario econémico, isto é, o Estado
social se coloca como intermédio entre o Estado liberal e o Estado socialista,
preconizando um sentido de solidariedade inexistente nos outros dois que, por sua
vez, pode ressignificar o contexto de desenvolvimento global, principalmente nos

momentos de crise econdmica mundial como os que se vivem na atualidade.

Dai porque se pode concordar com José Luis Bolzan de Morais ao pontificar
gue o caminho do Estado Social é “fechado, por mais que se processem ajustes
restritivos, apesar da fragilidade das bases sociais de sua sustentagdao.” (MORAIS,
2011, p. 43).

Por isso, num contexto maior em que se busca 0 aprimoramento da
cooperacao entre 0s paises, principalmente em momento de crise econémica como
o atual, é vital que se possam estabelecer novos parametros reconfiguradores do
Estado social rumo a um denominado “constitucionalismo de integragao”, como

sustenta Peter Haberle.

Segundo Adroaldo Ledo, essa reconfiguracdo reflete o cenario do
constitucionalismo que parece emergir na contemporaneidade, o de carater

integracionista ou regionalizado em blocos, onde havera:

[...] delegacdo a entidades internacionais através de tratados que se
sobrepordo ao direito interno; protecdo aos direitos do homem quanto ao
meio ambiente, aos direitos difusos e avan¢os decorrentes da engenharia
genética; ampliagdo dos direitos fundamentais e os meios de concretiza-los,
inclusive, com cortes internacionais; a democracia participativa
impulsionada pela informatica e a era das comunicagbes ao lado da
democracia representativa; a soberania nacional dividida, com énfase ao
principio da subsidiariedade e reestruturacdo das funcgdes do Estado
nacional. (LEAO, 2002, p. 7).
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Contudo, todo esforco empreendido pela doutrina constitucionalista rumo a
mudanca de paradigma proposta pela pés-modernidade ainda néo é suficiente para
superar as dificuldades e entraves que a realizacdo dos direitos fundamentais

sociais impoe.

Segundo pontua José Luis Bolzan de Morais, “[...] a realizacdo dos direitos
sociais €, com certeza, um dos problemas cruciais vinculados ao tema dos direitos
fundamentais na sociedade contemporanea, sobretudo sob a formula do Estado
Democratico de Direito.” (MORAIS, 2010, p. 104).

E conclui o professor gaucho, arrematando:

Tal questdo remete a necessidade de se repensar, sobretudo em um pais
periférico ou de modernidade tardia — como o Brasil —, as condi¢gGes
necessérias e suficientes para a minimizacdo das dificuldades em resgatar
0s compromissos da era moderna em torno ao carater finalistico do proprio
Estado, ai compreendido o cumprimento de sua fungdo social e dos
objetivos fundamentais da Republica, como expressos no Titulo | da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. (MORAIS, 2010, p.
104).

Entretanto, sob outro prisma, em recente artigo publicado na coletanea
Direitos Fundamentais Sociais, Canotilho declarou que o trabalho realizado em 1988
sob o titulo Tomemos a sério os direitos econdémicos, sociais e culturais e
republicado no livro Estudos sobre Direitos Fundamentais, de 2003, objetivou “[...]
recortar uma posi¢ao juridico-prestacional com a mesma densidade juridico-
subjetiva dos direitos de defesa”, embora fosse do seu conhecimento que em
Portugal “[...] enquanto o Estado, os poderes publicos e o legislador estédo
vinculados a proteger e a garantir prestacdes existenciais, a doutrina e a
jurisprudéncia abragaram uma posig¢ao cada vez mais conservadora.” (CANOTILHO,

2010, p. 12), o que em alguns pontos se aproxima da realidade brasileira.

Noutra passagem, o professor portugués lembra o estudo que realizou sobre

»19 p

os denominados “camaledes normativos”™, relacionado a problematica atual dos

19 ~ . . . N e . . s
“Camaledes normativos”, sob a perspectiva de Canotilho, significam “uma realidade de instabilidade e

imprecisdo normativa de um sistema juridico aberto no qual se dd a confusdo entre conteddo de um direito,
juridicamente definido e determinado (direitos subjetivos e deveres juridicos), e sugestdo de conteldo
(programas e diretrizes politicas), sujeita a modelagées politico-juridicas cambiantes.” (2011 apud CANOTILHO,
2008, p. 100).
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direitos econdmicos, sociais e culturais, cuja intengdo era “salvar a dimensao

normativa da socialidade”, tendo como linha ideoldgica o seguinte:
[...] o caracter dirigente da constituigcdo social ndo significa a optimizagdo
directa e ja dos direitos sociais, antes postula a graduabilidade de
realizacdo destes direitos. Graduabilidade, porém, nado significa
reversibilidade social. O problema desta posicdo é que ela foi rapidamente
ultrapassada pela chamada ‘crise do Estado Social’ e pelo triunfo
esmagador do globalismo neoliberal. Em causa estd ndo apenas a

graduabilidade, mas também a reversibilidade das posicbes sociais.
(CANOTILHO, 2010, p. 12-13).

Porém, ao se deparar com a atual realidade econdémica da Europa, Canotilho
percebeu, pelos menos naquele continente, que uma parcela da doutrina, tendo

como precursor Pietro Barcellona, estaria a propor que:

[..] o terceiro capitaismo com a sua sociedade aberta conduz
necessariamente a um corolario l6gico: a empresa privada, a actuar no
mundo global, sera o Unico sujeito capaz de responder a um modelo de
accdo social universal (2010 apud BARCELLONA, 1993, p. 11).

Para que essa onda ndo alcance os tropicos, antes mesmo de alguma
efetivacdo dos direitos sociais - embora se admita que a sua concretizacdo nao
esteja jungida apenas ao Poder Publico, alias, como inauguraram o presente item as
palavras do economista Amartya Sen -, o Estado Social, na visdo de Canotilho,
somente poderia desempenhar as suas tarefas de socialidade a partir de quatro
condicBes basicas: 1- provisdes financeiras necessarias e suficientes, por parte dos
cofres publicos; 2- estrutura da despesa publica orientada para o financiamento dos
servicos sociais (despesa social) e para investimentos produtivos (despesa
produtiva); 3- orcamento publico equilibrado e 4- taxa de crescimento do rendimento
nacional acima de 3% (trés por cento) ao ano (CANOTILHO, 2010, p. 19-20).

O autor portugués reconhece que “a verificacdo de todas as condicdes
enumeradas coloca o Estado Social em reais dificuldades”, porque a reunido de
todas elas somente seria possivel em paises ricos e, mesmo neles, a
“sustentabilidade do modelo social” dificilmente seria atingida tendo em vista a
crescente ideia que os politicos tém sobre a reducdo do endividamento do Estado,
principalmente no que diz respeito a despesa publica, especialmente no atual

momento por que passa o continente europeu (CANOTILHO, 2010, p. 20).



89

bY

Porém, como sustentou Amartya Sen® ao responder a pergunta sobre a
analise do custo elevado do estado de bem-estar social como sendo o maior
obstaculo a recuperagcdo europeia, o ganhador do Nobel de Economia de 1998

assim se pronunciou:

- Discordo. A gigantesca crise financeira de 2008 teve inicio com falhas no
funcionamento dos mercados financeiros. Mas, quando 0s governos
gastaram bilhdes para socorrer os mercados, 0s paises acabaram
acumulando dividas colossais. Com excecao da Grécia, talvez, a culpa pela
crise ndo pode ser debitada aos governos. As politicas sociais apenas se
tornam um peso para o estado quando a economia permanece estagnada,
porque ai ndo ha os recursos necessarios para financiar a assisténcia.
(2012 apud SEN, p. 21).

Para que a inclusdo social se faca mesmo em um cendario econémico
conflituoso, é necessaria “a reinvencao do Estado Social”, como propde Canotilho,
porque os criticos do Estado Social se baseiam exatamente na premissa de que as
suas “expectativas normativas ndo estdo mais em condi¢cbes de garanti-lo”, seja por
conta do “mercado global e da concorréncia, da redugao das despesas publicas, da
fraude fiscal e da lavagem de dinheiro, notadamente, nas transacfes eletrbnicas”
(CANOTILHO, 2010) e, acrescentem-se para o caso brasileiro, particularmente, a

ineficiéncia administrativa e os desvios de recursos publicos.

Contudo, existem “caminhos na floresta”, e é preciso descobri-los. Para tanto,
o direito ainda se apresenta como ciéncia condutora das respostas para o dilema da
incluséo social e das politicas publicas, como esclarece Canotilho. Antes de verifica-

las, é de se ver como se qualificam as crises do Estado social.

Especificamente, no dizer de José Luis Bolzan de Morais, trés séo as crises
do Estado social, ligadas a propria crise do Estado contemporaneo em sua
dimenséo estrutural: 1- crise fiscal; 2- crise ideoldgica e 3- crise filosofica (MORAIS,
2011, p. 42-48).

Segundo o autor, “muitas das situagdes transitorias, para a solugao das quais
este modelo de Estado social fora elaborado, passaram, dadas as conjunturas

econdmicas e a transformacgao do capitalismo (de produtivo a financeiro)”:

% Em entrevista concedida a Giuliano Guandalini, da Revista Veja, edicdo n2 2.267, ano 45, n? 18, Mai/2012.
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[...] @ ser permanentes ou de longa duracdo — o caso do desemprego nos
paises ditos centrais (embora esta classificacdo tenda a superacao)
exemplifica caracteristicamente este fato — quando politicas publicas de
carater temporario se transformaram em prestacdes publicas permanentes
ou duradouras, produzindo, em razéo disso, uma profunda defasagem entre
a poupanca publica constituida para fazer frente a tais garantias sociais e 0s
gastos publicos para satisfazer as necessidades emergentes destas
reconfigurac6es macro e microecondmicas do capitalismo (MORAIS, 2011,
p. 45).

Morais aponta a partir dai duas perspectivas principais para superar esta
situacdo, embora tais sugestbes se |lhe afigurem desarrazoadas : 1- aumento na
carga fiscal ou 2- reducéo de custos via diminuicao da acéo estatal. H4 quem sugira,
ainda, “a extensao da incidéncia tributaria via aumento da faixa de contribuintes”
(MORAIS, 2011, p. 45).

Entende-se que a reducdo dos custos estatais ndo pode se dar sem uma
inevitdvel racionalizacdo do que pode ser contido, isto é, deve haver uma
ponderacdo no corte dos gastos publicos para que nao se aprofunde cada vez mais
a fissura social. Desse modo, em se tratando de cortes nas despesas publicas,
parece razoavel cortar ou pelo menos diminuir os custos relativos as areas que
podem ser contingenciadas, tais como a publicidade e o funcionalismo
comissionado, mas ndo naquelas em que o desenvolvimento se fundamenta, como

a educacéo, a saude e a seguranca publica.

Para isso o controle social, politico e juridico dos orcamentos é necessidade
gue se impde, haja vista que o discurso politico sobre o corte nos gastos publicos

nao raro se apresenta como moeda de troca de uma acao politica menor.

Dissecando os tipos de crise pelas quais passa o Estado social, José Luis
Bolzan de Morais identifica suas consequéncias e 0 modo como elas influenciam os

direitos sociais. Assim, convém minudencia-los.

2.3.1 A crise fiscal

As crises econdmicas desencadeiam reflexos na vida das pessoas “impondo-

Ihes necessidades e retirando-lhes a capacidade de suporta-las”, importando:
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[...] no acréscimo ainda maior de despesas publicas, o que redundara no
crescimento do déficit publico na medida em que o jogo de tensdes sociais
sugerird uma menor incidéncia tributaria ou estratégias de fugas — seja via
sonegacdo, seja via administracdo tributaria —, projetando, por
consequéncia, uma menor arrecadacéo fiscal, por um lado e, de outro, as
necessidades sociais, muitas delas, inerentes a um momento de crise
econdmica e das atividades produtivas, avolumam-se formando um circulo
vicioso entre crise econbmica, debilidade publica e necessidades sociais
(MORAIS, 2011, p. 44).

Um dos problemas relativos a denominada crise fiscal do Estado social

estaria relacionado, por exemplo, ao comércio eletrdnico, ja apontado por Canotilho.

Para o autor portugués:

O impacto sobre os cofres do Estado do incremento do comércio electrénico
e das transacc¢des teleméticas permitem uma fuga fiscal para os caminhos
da anacionalidade internética relativamente a qual o sistema tributario
nacional pouco pode fazer. Como se sabe, a evaséo fiscal anda de méos
dadas, muitas vezes, com a fraude fiscal e a lavagem de dinheiro.
(CANOTILHO, 2010, p. 22).

Isso pode ser verdade, mas, em paises como o Brasil, o problema fiscal
parece estar ligado a excessiva carga tributaria que cria obstaculos ao
empreendedorismo formal, capaz de gerar empregos, aumentar 0 consumo e, com

isso, produzir e distribuir renda.

Além disso, a evasdo fiscal € uma certeza. Seja porque o contribuinte ndo
percebe a correta aplicacéo dos tributos que recolhe e por isso simplesmente deixa
de pagar alguns deles, ou pela fiscalizacdo tributaria ineficiente, que permite aos
maiores sonegadores permanecerem em débito com a receita do Estado, gerando
déficit orcamentario que compromete a execugdo de politicas publicas de inclusdo

social.

2.3.2 Acriseideolodgica

A crise fiscal liga-se a crise ideolégica do Estado social, segundo afirma
Morais. Para o autor, “o Estado social sofre uma crise de legitimagdo, moldada pelas

suas férmulas de organizacgao e gestdo.” (MORAIS, 2011).
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Morais entende existir no interior dessa crise ideoldgica, “um embate entre a
democratiza¢do do acesso ao espaco publico da politica e (...) a burocratizacéo das

férmulas para responder a tal pretensédo.” (MORAIS, 2011, p. 46).

Segundo o0 autor, existe um corpo técnico-burocratico que, ao analisar 0s
dados fornecidos pela conjuntura e as pretensdes sociais, elaboraria a estratégia de
atendimento das demandas, na medida em que se conformassem dentro de uma
‘légica de decisédo tecnoburocratica”, para concluir que “a demanda politica se vé

frustrada pela ‘resposta’ técnica”, numa espécie de contraponto:
Isto pde em confronto o sucesso do Estado social, como instrumento de
inclusdo social e melhoria das condi¢cbes de vida das pessoas e grupos,

com o modelo de gestdo que se estrutura sob o modelo técno-burocrético.
(MORAIS, 2011, p. 47).

Parece que a solucao para o empecilho burocrético, ao qual aduz Bolzan de
Morais, estaria no aprimoramento da elaboracdo de uma peca orcamentaria
responsavel e comprometida, isto €, como 0s orcamentos trazem em seu bojo a
decisao politica sobre o atendimento das situacdes prioritarias, eles mesmos podem
garantir o sucesso financeiro da acdo governamental (politica publica) e, dessa
forma, estariam aptos a sobrepor-se a resisténcia técnica contingenciadora das

despesas publicas.

Por evidente, o que acabou de se afirmar liga-se a uma “[...] verdadeira opgao
quanto a afetacdo material dos recursos”, como sustenta Ingo Sarlet. Para este
autor, é de se esperar do administrador uma tomada de decisdo sobre a aplicacédo
dos recursos orcamentarios, exatamente por forca da sua competéncia
constitucional. Sarlet lembra ainda, com apoio em Canotilho, que:

E justamente por esta razdo que a realizagdo dos direitos sociais na sua
condicao de direitos subjetivos a prestacdes — de acordo com oportuna licao
de Gomes Canotilho — costuma ser encarada como sendo também um
auténtico problema em termos de competéncias constitucionais, pois,
segundo averba o autor referido, “ao legislador compete, dentro das
reservas orgcamentais, dos planos econdémicos e financeiros, das condicfes
sociais e econ6micas do pais, garantir as prestacdes integradoras dos

direitos sociais, econdmicos e culturais.” (2009 apud CANOTILHO, 1982, p.
369).

A existéncia de um corpo técnico, por sua vez, é vital para a sustentabilidade
das decisdes administrativas. A maior parte das decisfes sobre politicas publicas
impbe sejam tomadas a partir de estudos de viabilidade econdmica que séo, em
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tese, destituidos de carga politico-ideoldgica e fundamentam-se no mais das vezes
em analises de dados financeiros e previsdes orcamentdrias. Luiz Gustavo de Assis
traz reflexdo nesse sentido:
Quanto mais complexa for a sociedade e maior for a demanda por
necessidades publicas de uma populacdo, mais o orcamento bem

estruturado torna-se uma necessidade e uma peca habil a sopesar diversos
interesses legitimos e muitas vezes contraditérios (ASSIS, 2012, p. 186).

Se nao houver contingéncia financeira para o que se julgar prioritario,
consequentemente, ndo se podera atribuir oposicdo a tomada da decisédo 6tima, ou
seja, 0s projetos de leis orcamentérias encaminhados pelo Executivo devem ser
condizentes com o equilibrio orgamentario, bem como devem considerar as
dotacBes orcamentarias para 0s programas especificos que se pretende
desenvolver e os créditos orcamentarios autorizados para tanto, isto €, a peca
orcamentéria ndo pode ser uma ficcao, pois esté jungida a critérios especificos para

a utilizacéo da receita, impondo ao gestor sua rigorosa observancia.

Como se ndo bastasse a estrita observancia aos principios orcamentarios
guando da sua elaboracédo, existe ainda o problema da incongruéncia das matérias

gue sao colocadas dentro da peca orcamentaria, como destaca Assis:

O mais instigante é constatar que o tratamento de matéria diversa em um
mesmo texto legislativo é proibido pela Lei Complementar n° 95/98, em
vigor, embora raramente respeitada no processo legislativo, tanto pelo
Poder Executivo quanto pelo Poder Legislativo (ASSIS, 2012, p. 190).

Por tudo o que se disse, definitivamente ndo se pode responsabilizar o corpo
técnico, pelo menos em principio, pelas contingéncias financeiras impostas ao

gestor como empecilho ao incremento dos programas sociais.

2.3.3 A crise filosofica

Na sequéncia, é analisada a crise filosofica que se verifica “como um

pressuposto para as insuficiéncias que se percebem na concretizacdo dos
resultados pretendidos.” (MORAIS, 2011, p. 47).
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A crise filoséfica, na verdade, é a mais profunda delas porque desestrutura a
base sobre a qual o contetdo do Estado social se formou: a solidariedade, em face
da qual a constituicdo do projeto social ndo chegou a se concretizar, faltando-lhe,
como destaca o autor, o “sentido antropolégico” a nortear as intervencbes e

estratégias publicas referentes aos direitos sociais.

Morais pontifica de forma precisa o0 que teria acontecido com o0 projeto

filos6fico do Estado social:

A base antropolégica do Estado de Bem-Estar Social pretende dispor de
agentes dotados de uma compreensdo coletiva compartilhada e
compromissada de ser-estar no mundo. Todavia, o que se observou foi,
muitas vezes, apenas a transformagdo do individuo liberal em cliente da
administragdo, apropriando privadamente a poupanca publica ou adotando
estratégias assistencialistas de distribuicdo das respostas estatais e dos
servigos publicos, quando nado, naqueles locais onde a férmula do Bem-
Estar Social apenas como farsa foi forjada, elaborando-se mecanismos de
constituicdo do consenso social desde um processo de infantilizacdo dos
atores, para além do assistencialismo que lhe suporta. (MORAIS, 2011, p.
48).

Destacados os tipos de crise pelos quais atravessa o Estado social, Morais
conclui que a elaboracédo das estratégias de enfrentamento dessas crises, passa
pela leitura neoconstitucionalista do conteido de democracia e pelo debate sobre a

reformulacéo da ideia de Estado proposta pela contemporaneidade.

Assim, visto que o Estado social se encontra em crise, convém delimitar o
conceito e o conteudo do que se entende por politica publica, o que ndo € tarefa
facil, principalmente num pais onde tanto se tem escrito sobre o seu alcance e
importancia. Porém, é exatamente a partir do que se escreve e, principalmente, do
gue se legisla que se pode verificar quao importante se apresenta essa modalidade

de “politica” para a vida nacional.

2.4 Odiscurso sobre politicas publicas

Dos direitos das minorias aos dos hipossuficientes, dos problemas
concernentes ao consumo de drogas, de moradia digna, de meio ambiente
sustentavel, de desarmamento, de direitos trabalhistas e previdenciarios, enfim,

todos os assuntos que compdem a imensa gama dos grandes temas sociais, em
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dado momento, recebera o tratamento legislativo que, se néo for adequado (muitas
vezes ndo €), ira se aproximar um pouco do que se espera em termos normativos,
mas bem pouco sera realizado a partir do tratamento legislativo dado, como sera
verificado adiante, quando serdo vistos os indices de percepcéo social divulgados
pelo IPEA.

Esses indicadores comprovam a distancia existente entre o discurso politico-
normativo das politicas publicas e a realidade social, além disso, reforcam a ideia de
que efetivamente se deve ter em mente uma situagéo de crise do Estado social no
Brasil. Também é preciso levar em conta que a resolucdo dos problemas sociais
passa pela nocao de que realmente eles existem — o que pareceria 6bvio —, e que o
encaminhamento politico até agora dado pelas instancias governamentais leva a
crer, principalmente quando se consideram os numeros oficiais, que o mundo real e

o mundo politico encontram-se em dimensdes diferentes.

E por isso que aumenta a importancia de se considerar inseridas as politicas
publicas no “quadro da organizagdo juridica estatal” como advertiu Fabio
Comparato, ao tratar do tema sob a perspectiva de uma analise juridica, “de modo a
tornar operacional o conceito de politica, na tarefa de interpretacéo do direito vigente
e de construgao do direito futuro” (COMPARATO, 2012, p. 292).

Para que esse pensamento se viabilize de modo concreto torna-se
imprescindivel que se tenham como fatos indiscutiveis “a irrecusabilidade do juizo
de constitucionalidade de politicas governamentais” e o “confronto de tais politicas
ndo s6 com os objetivos constitucionalmente vinculantes da atividade do governo,
mas também com as regras que estruturam o desenvolvimento dessa atividade”
(COMPARATO, 2010, p. 297).

Bem se sabe que o Estado € o principal responsavel pela inclusdo social e
pela distribuicdo dos bens comuns que compdem a dignidade da pessoa humana e,
como tal, a ele compete determinar a “forma como se realizara essa partilha,
optando politicamente entre os critérios distributivos que podem ser adotados,
sempre em obediéncia a Ordem Social insculpida no texto constitucional’
(CASTILHO, 2009, p. 66).
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Portanto, tendo em consideracéo o fato de que essa distribuicdo € realizada
por politicas estatais, “[...] imp0e-se afirmar que apenas o Estado pode conduzir-se
de maneira distributivamente injusta, o que faz com que a relagéo entre este e 0s
individuos seja nitidamente de subordinagdo” (2009 apud ALMEIDA E BITTAR,
2007, p. 117).

No Brasil, o discurso sobre a necessidade de implementacdo das politicas
publicas é premente e necessario, mas apenas falar sobre o tema torna-se a forma
mais eficaz de ndo efetiva-lo, enfraquecendo-o e deslegitimando-o, porque o0s
direitos sociais “[...] ndo sao fruto de um artificialismo do Estado. S&o
representacfes normativas de necessidades humanas basicas, a serem saciadas
para a promogéo da vida boa devida ao individuo.” (CASTILHO, 2009, p. 62). De
passagem, calha trazer a lume a consideracéo feita por Bandeira de Mello quando

trata da discricionariedade legislativa, em registro colhido por Ferrari:
[...] os legisladores constituintes incorporam nas Leis Fundamentais aquilo
gue no periodo correspondente consagra-se como expressao do ideario da
época, reconhece que a forma mais eficiente de torna-los inoperantes na
pratica, deliberadamente ou néo, é desenha-los em termos vagos, afluidos,
dependentes de normacéo infraconstitucional, o que termina por frustrar o
que proclamou. Porém, segundo afirma, “tal resultado ocorre menos porque
0S preceitos em causa sejam juridicamente débeis, inoperantes de direito e

muito mais por uma inadequada compreensdo da forca juridica que lhes é
prépria.” (2001 apud MELLO, 1981, p. 234).

O problema da legitimidade do discurso, apontado inicialmente neste estudo,
considerou que a sua agao legitimadora se revelaria pela “acdo comunicativa”.
Como foi dito, “quem discursa, age” e o agir comunicativo € a pedra de toque do
discurso sobre politicas publicas, e esta consubstanciado na pragmatica universal de

Jirgen Habermas sobre os principios universais da razdo comunicacional.

Por isso quando se leva em conta o fato de que o Poder Executivo € 0
principal produtor tanto de leis como de decisbées sobre politicas publicas no Brasil,

como aponta o estudo coordenado por José Alvaro Moisés®, surge o

%! segundo informa José Alvaro Moisés em estudo realizado sobre o presidencialismo de coalizdo, o Executivo
realmente é o detentor da maior propor¢do de projetos aprovados sobre politicas publicas, conforme dados
coletados no CEBRAP. O estudo informa: “Os dados da tabela 6 abaixo mostram que enquanto quase 1/3 dos
projetos do legislativo (31,7%), referiam-se a ‘Homenagens’, apenas 14,8% eram sobre ‘Politicas Sociais e
Cidadania’, e menos de 2% sobre ‘Fiscalizagdo e Controle’ do executivo; outros temas, totalizando mais de 50%
das iniciativas legislativas, tinham porcentagens baixas. Por outras palavras, além de o legislativo apresentar e
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guestionamento sobre a razao (ou razdes) pela qual elas ndo sao implementadas de
forma concreta e adequada se, como foi apontado, tal decisédo parte,

indubitavelmente, da principal estrutura de organizacédo do poder no pais.

Esse € o0 questionamento sobre o qual se pretende refletir, orientado na busca

de suas provaveis e/ou possiveis respostas.

Nesse rumo, tem-se na historia recente da politica brasileira, particularmente,
a partir dos anos de Fernando Henrique Cardoso ao periodo Lula/Dilma, a certeza
de que o governante de plantdo sempre se pautou pelo apoio irrestrito de ampla
maioria parlamentar, formando o que se denomina atualmente por “base aliada do

governo.”

Por outro lado, nos ultimos treze ou quatorze anos, o Brasil experimentou um
periodo de maturidade econbmica e desenvolvimento capazes de propiciar, ano
apos ano, indices de crescimento da sua economia, a ponto de ultrapassar o PIB da
Inglaterra e tornar-se a sexta maior economia do planeta, conforme divulgado
recentemente pelo Centro de Economia e Pesquisa de Negdécios (CEBR em inglés),

veiculado amplamente pelos meios de comunicacéo.??

Esses dados, porém, ndo devem criar uma aura de explosédo do crescimento,
pois, conforme destacou a economista-diretora do Centro de Pesquisas
Prospectivas e de Informacdes Internacionais (Paris)®, “[...] o Brasil apresenta um
crescimento fulgurante, pois os calculos sédo feitos em délar, que tem se
desvalorizado nos ultimos anos” e conclui sua avaliagdo pontuando que “[...] é
preciso adotar medidas politicas que mudem dois pontos essenciais: a educacao e a
poupanca.” (BENASSY-QUERE, 2011).

aprovar menos projetos do que o executivo, 1/3 dos mesmos tinham natureza simbdlica e pouca significacdo
para adogdo de politicas publicas. Quanto aos outros 2/3, como o legislativo iniciou apenas 14,5% dos projetos
que tramitaram no periodo, ele foi responsavel por apenas 17% dos 314 projetos de ‘Politicas Sociais e
Cidadania’; por 19% dos 143 de ‘Seguranca e Criminalidade’; por 20% dos 97 projetos de ‘Saude’; e por apenas
24% dos 29 projetos de ‘Fiscalizacdo e Accountability’. Nessas areas, com a evidente exce¢do das homenagens
(89,9% dos 138 projetos apresentados) a primazia da ag3o de fato foi do executivo.” (MOISES, 2011, p. 20-21).
2 por todos, consulte-se Epoca Negécios. Disponivel em:
<http://colunas.revistaepocanegocios.globo.com/financasdebolso/2011/12/26brasil-ultrapassa-reino-unido>.
Acesso em: 28/12/2011.

> Entrevista concedida para a BBC Brasil, em 28.12.2011.
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Da mesma forma, o economista da Divisdo de Globalizacdo e
Desenvolvimento Estratégico da UNCTAD?*, Jeorg Mayer, também entrevistado pela
BBC Brasil, destacou: “[...] o pais ganha um pouco de prestigio, mas, como a
populagao brasileira € muito numerosa, a renda média € muito mais baixa” (MAYER,
2011).

Antes mesmo dessa divulgacéo ja era perceptivel o crescimento econdmico
brasileiro, representado pela estabilidade financeira, aumento do consumo interno e
pela diminuicdo do endividamento das familias. Contudo, o PIB per capita brasileiro

é o quadragésimo sétimo do mundo, com uma renda anual de US$9.390.%°

Assim, diante de tais indicadores politicos, sociais e econémicos, seria de se
esperar maior concretude do ponto de vista da efetivacdo das chamadas politicas
publicas no Brasil. Mas, entdo, por que se tem a impressdo de que iSsO ndo se
verifica? Essa € uma constatacdo que pode ser em parte captada pelos resultados
divulgados do Censo de 2010, como argutamente declarou o editorial do Le Monde
Diplomatique Brasil:

Ainda que nos ultimos anos tenha havido uma melhora em quase todos os
indicadores sociais, a questdo é o piso de onde partimos e as politicas
publicas praticadas. Um piso muito baixo fruto de um arrocho de muitos

anos, e politicas publicas que ndo enfrentam como devido rigor o nicleo
gerador da pobreza: a producédo da desigualdade (BAVA, 2011, p. 3).

Em abono da tese acima exposta, esta a licdo de Amartya Sen, para quem:

E um erro buscar o crescimento pelo crescimento, sem levar em conta os
seus efeitos mais amplos e as suas consequéncias. E preciso ponderar,
entre outros fatores, o impacto ambiental. E fundamental também usar os
frutos do crescimento para aprimorar a qualidade de vida da populacéo de
maneira abrangente. (2012 apud SEN, p. 20).

Ao que tudo indica, o né gordio da desigualdade social brasileira parece ser a
distribuicdo dissonante da renda e da riqueza aliada aos baixos resultados

apontados nos indices de educacdo. Junte-se a isso uma politica de juros que

o Sigla em inglés para Conferéncia das Na¢Ges Unidas para o Comércio e o Desenvolvimento.
% Dados divulgados pela Revista Veja, de 4/1/2012, edi¢io n2 2.250.
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beneficia diretamente os bancos privados e os fundos de penséo (BAVA, 2011, p. 3).

Nesse sentido, o editorial destaca:

Desde o final da década de 1990 o Brasil vem transferindo anualmente de
5% a 8% do PIB para os ricos, por meio principalmente dos juros,
amortizag6es e refinanciamentos da divida puablica interna. Quem compra
titulos do governo brasileiro, tem o maior rendimento do mundo! Quarenta e
cinco por cento do orcamento geral da Unido, algo como R$635 bilh6es em
2010, remuneram esse investimento. Isso sem falar nos R$116,1 bilhdes de
isencdes tributarias/reducdo de impostos para os ricos e suas empresas.
Para ter uma comparacao, R$7,5 bilhdes foram destinados em 2011 para o
saneamento basico, num pais onde 45% dos municipios ndo coletam
esgoto (BAVA, 2011, p. 3).

Mencione-se, também, que o indice de Desenvolvimento Humano (IDH)?®
brasileiro encontra-se no octogésimo quarto lugar (84°), segundo dados divulgados
pelo PNUD (Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento) em 2011.

Em razéo de situacdes como essas, o discurso sobre politicas publicas de
direitos sociais ganha relevo em tempos de mudanca de paradigmas, especialmente
diante da alta complexidade das questbes que passam a ser debatidas na
sociedade, tais como a sustentabilidade ambiental ligada ao crescimento econémico
e social, 0 aumento da demanda por alimentos e a reducdo das areas cultivadas,
além da necessidade crescente de acesso a informacédo, cultura, tecnologia e
educacdo de qualidade direcionada a ocupacdo de vagas de emprego mais bem

remuneradas.

Nesse contexto, outra pergunta se faz pertinente: por que o Judiciario
brasileiro ultimamente vem sendo chamado a integrar a vontade do poder
constituinte originario, quando as normas constitucionais programaticas estao

direcionadas, em primeiro plano, ao legislador?

Formulac6es como esta dao suporte a investigacao proposta neste capitulo.

2 Segundo o PNUD, o conceito de Desenvolvimento Humano é a base do Relatério de Desenvolvimento
Humano (RDH), publicado anualmente e também do indice de Desenvolvimento Humano (IDH). Ele parte do
pressuposto de que para aferir o avango de uma populagdo ndo se deve considerar apenas a dimensdo
econdmica, mas também outras caracteristicas sociais, culturais e politicas que influenciam a qualidade da vida
humana. O objetivo do indice de Desenvolvimento Humano é oferecer um contraponto a outro indicador
muito utilizado, o PIB (Produto Interno Bruto) per capita, que considera apenas a dimensdo econ6mica do
desenvolvimento. Criado por Mahbub ul Hag com a colaboracdo do economista indiano Amartya Sen,
ganhador do Prémio Nobel de Economia de 1998, o IDH pretende ser uma medida geral, sintética, do
desenvolvimento humano. (PNUD Brasil). Disponivel em: http://www.pnud.org.br/idh/
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A partir desse ponto busca-se compreender melhor o que se entende por
politicas publicas para, ao final, concluir que talvez fosse melhor para o
desenvolvimento brasileiro falar em ac¢des publicas governamentais e ndo em um
‘programa de acdes publicas governamentais”, como defende a doutrina

abalizada?’.

Nesse rumo, passados vinte e trés anos de promulgacdo da Constituicdo da
Republica, ndo caberia mais falar em politicas publicas, mas em ac¢fes sociais
efetivas e tendentes a resgatar situacdes soOcio-juridicas que ja se encontram
defasadas como, por exemplo, as situac6es de mobilidade no transporte publico, a
falta de atendimento aos usuarios do servico publico de saude, falta de creches e

escolas e outras tantas mazelas ja conhecidas por todos.

O conceito de politica publica é algo dindmico, plurivoco e contempla uma
infinidade de elementos. Nesse sentido, Carlos Aurélio de Faria apresenta seu

raciocinio:

Na verdade, ha hoje uma Babel de abordagens, teorizagdes incipientes e
vertentes analiticas que buscam dar inteligibilidade a diversificacdo dos
processos de formacado e gestdo das politicas publicas em um mundo cada
vez mais caracterizado pela interdependéncia assimétrica, pela incerteza e
pela complexidade das questBes que demandam regulacdo. Nessas novas
formulacbées, a varidvel conhecimento assume lugar de destaque.
Compdem esse terreno caleidoscopico os analistas das policy networks,
das comunidades epistémicas, das advocacy coalitions, dos processos de
difusdo e transferéncia de politicas publicas, os estudiosos do policy
learning, entre outros. (FARIA, 2003, p. 22).

Uma abordagem mais aprofundada sobre os desdobramentos do conceito
implicaria em conhecer a pletora dos atuais referenciais doutrinarios postos a
disposicédo, mas, como nao € este 0 caso e, sim, proceder a uma investigacao sobre
aquilo que se entende por politicas publicas e a sua concretizacdo na atual quadra
do desenvolvimento brasileiro, o capitulo atende, em parte, ao objetivo que se quer

alcancar, isto é, tratar objetivamente o conteddo oferecido pelos conceitos

escolhidos.

Cumpre também recobrar o pensamento que estabelece uma diferenciacao

entre politica publica e deciséo politica, segundo orienta Maria das Gracas Rua:

%’ Maria Paula Dallari Bucci, in Politicas Publicas — Reflexdes sobre o Conceito Juridico, Sdo Paulo, Saraiva, 2006.
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As politicas publicas (policies), por sua vez, sao outputszg, resultantes da
atividade politica (politics): compreendem o conjunto das decisdes e acdes
relativas a alocacdo imperativa de valores. Nesse sentido, é necessario
distinguir entre politica publica e decisdo politica. Uma politica publica
geralmente envolve mais do que uma decisdo e requer diversas acdes
estrategicamente selecionadas para implementar as decisdes tomadas. Ja
uma decisdo politica corresponde a uma escolha dentre um leque de
alternativas, conforme a hierarquia das preferéncias dos atores envolvidos,
expressando — em maior ou menor grau — uma certa adequagéo entre os
fins pretendidos e os meios disponiveis. Assim, embora uma politica publica
implique decisdo politica, nem toda decisdo politica chega a constituir uma
politica publica. (RUA, 2008, p. 1-2).

Assim, estabelecidas as premissas fundamentais sobre o tema, segue a sua
analise rumo ao que se pode compreender por politica publica e seu processo de
criacdo (ou producdo), com vistas a concretizagdo dos programas sociais

estabelecidos constitucionalmente.

De passagem é possivel concordar com Maria Paula Bucci quando assevera:
“‘Nao obstante, definir as politicas publicas como campo de estudo juridico é um
movimento que faz parte de uma abertura do direito para a interdisciplinariedade”
(BUCCI, 2006, p. 1) e assim deve ser considerado ante ao fato de que o direito se
encontra em uma fase de transicao paradigmatica, pos-positivista, em que o didlogo
com as outras ciéncias sociais € um imperativo necessario para o encaminhamento

das solucdes de problemas cada vez mais complexos.

O atual estagio de interpretacdo do direito forca que se lance um novo olhar
sobre as relacbes entre o Estado e a sociedade. Do ponto de vista do
desenvolvimento social, os paises emergentes (o Brasil entre eles) somente
conseguirdo consolidar sua posi¢cédo no cenario econdmico global se se aprimorarem
0S mecanismos criados com vistas a esse fim, isto é, ndo basta desenvolver e
fortalecer suas instituicbes econbmicas e financeiras postergando 0

encaminhamento da inclusédo social para o futuro, ja se disse.

8 Output é um termo originario da lingua inglesa cujo significado aproxima-se de “resultado” (do ponto de
vista do processo produtivo). Tanto assim que o termo possui aplicagdo na engenharia de producdo,
significando uma parte do sistema produtivo ligada as unidades de tomada de decisdo, isto é, tais unidades
analisam os inputs (quantidade de recursos que sdo consumidos) e os outputs (quantidade de bens
produzidos). Transportando o termo para a ciéncia politica e a ciéncia social, significaria o resultado de certas
decisGes politicas aptas a produzir politicas publicas (COOPER, 2000; EASTON, 1970).
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Os paises economicamente desenvolvidos, salvo uma ou outra excecao
confirmadora da regra, fortaleceram sua estrutura social diminuindo bastante os
déficits sociais para s6 entdo se lancarem rumo ao desenvolvimento econémico com
sustentabilidade, ou como destaca Bucci:

Nos Estados que tardaram mais a criar as condi¢c6es de funcionamento do
Estado liberal, as demandas por liberdade vém associadas a um pleito pela
realizacdo do Estado social. Isso explica que a tarefa constitucional nos
Estados de democratizacdo mais recente seja imensamente maior e mais
onerosa do que nos Estados onde as tarefas béasicas da civilizagdo foram
cumpridas h& mais tempo, num periodo em que as relagbes sociais ndo

haviam sido permeadas tdo profundamente pelo direito, como ocorre hoje.
(BUCCI, 2006, p. 7).

Alguma sustentabilidade econdmica, portanto, somente pode ser atingida a
partir da consecucdo de politicas publicas estatais, pautadas na melhoria constante

dos indices de desenvolvimento humano da populacéo.

Assim como nado se pode esperar que uma construcéo seja erguida sem uma
fundacédo bem planejada, também n&o se pode conceber o desenvolvimento de uma
nacdo sem uma base de direitos sociais consolidada. Na pontual licho de Maria

Paula Bucci:

Isso porque, especialmente nas sociedades com menor tradicdo de garantia
de liberdades e mais atrasadas do ponto de vista das condicbes
econdmicas e sociais de seu povo, a introducao dos direitos sociais sé faz
sentido, do ponto de vista normativo, se estiver associada a um conjunto de
garantias equivalente ao que permitiu que os direitos individuais se
transformassem em pilar e referencial politico e juridico dos Estados
democraticos modernos. (BUCCI, 2006, p. 7).

Como se vé, o discurso juridico baseado na nova vertente das teorias
argumentativas passa a integrar o alicerce do desenvolvimento social no sentido de
se confirmar a passagem do Estado de Direito formal para o Estado de Direito
Constitucional, reafirmando o ideal democratico brasileiro e, em ultima instancia, os

direitos sociais prestacionais.

Se, conforme foi dito, a opc¢éo juridica do discurso estatal brasileiro for mesmo
a de garantir a realizagcéo dos direitos fundamentais de primeira e segunda geragao,

entdo, ter-se-a assentada a referida premissa. Existe, contudo, uma especificidade
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entre o Estado Social e o Estado de Direito Constitucional, conforme adverte Luiz
Henrique Cadermatori, porque este se mostra “como realidade politica e juridica
preocupada, essencialmente, com a implementacdo efetiva dos direitos
fundamentais proclamados nos Estados liberal e social.” (CADERMATORI, 2007, p.
66-67).

Pode-se concluir desse modo e em seguida, que toda a discussao
envolvendo o tema das politicas publicas requer novas interpretacées e formas de
aplicacdo do direito, sobretudo no que respeita a formacdo da jurisprudéncia
constitucional, ndo s6 no ambito do Supremo Tribunal Federal, pelo controle
concentrado da constitucionalidade das leis e atos normativos, mas, igualmente,

pelo seu controle difuso.

O tema que envolve as novas interpretacdes e formas de aplicacdo do direito
esta ligado, como foi dito, a construgdo de uma base doutrinaria e jurisprudencial
metodologicamente sélida no que se refere aos principios constitucionais, reveladora

da atual corrente doutrinaria pés-positivista.

Nesse sentido, Garcia de Enterria, como lembra Paulo Bonavides, “ndo
trepida em asseverar que ‘a afirmagao e o desenvolvimento desta jurisprudéncia de
principios dominam avassaladoramente o momento atual da Ciéncia Juridica.”
(1996 apud ENTERRIA, 1984, p. 31).

A efetividade das normas programaticas e, consequentemente, das politicas
publicas de inclusdo social, ndo estdo jungidas apenas a elaboracdo de novas leis
gque implementem o programa constitucional nos diversos campos do
desenvolvimento social, embora isso também seja necessario em algumas areas
desprovidas de normatizacdo, mas do aprimoramento da legislacéo ja existente e do
aumento da percepcédo politica sobre a sustentabilidade das decisdes de governo,
além, é claro, do incremento da fiscalizagdo por parte dos poderes instituidos e da

sociedade.

Em boa parte dos casos a meng¢ao normativa a “politicas”, cuja classificagao,
segundo Bucci, é discutivel por ndo contemplarem “[...] os meios de realizacdo dos

objetivos fixados, nem prescreverem metas ou resultados que, conforme se vera
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adiante, sdo elementos do programa de agdo governamental” (BUCCI, 2006, p. 11),

também colabora para a baixa normatividade legislativa, a qual sera tratada a frente.

Enfim, politica publica para a autora citada pode ser assim definida:

[...] como um programa ou quadro de acdo governamental, porque consiste
num conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo é dar
impulso, isto €, movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar
algum objetivo de ordem publica ou, na ética dos juristas, concretizar um
direito. (BUCCI, 2006, p. 14).

Porém, como a Constituicdo ndo tratou especificamente das politicas
publicas, exceto no que respeita, por exemplo, a LDO (Lei de Diretrizes
Orcamentarias) e ao PPA (Plano Plurianual), em cujos dispositivos estao previstas
as mencdes as metas, aos objetivos, as prioridades, as despesas de capital entre
outros dados, o problema se intensifica, pois “[...] a exteriorizacdo da politica publica
estd muito distante de um padrao juridico uniforme e claramente apreensivel pelo
sistema juridico” (BUCCI, 2006, p. 22), embora se saiba que ela configura um

padrdao normativo nem sempre veiculado sob a forma de lei em sentido estrito.

Massa-Arzabe, analisando a correlacdo entre direito e politicas alerta, com

apoio em Morand:

As politicas publicas constituem a forma precipua da acdo estatal, sendo,
nos dizeres de Charles-Albert Morand, co-substanciais ao Estado. Nesta
medida, evidencia-se para o direito um papel fulcral, mas que s6 comecga a
ser divisado pelos publicistas na segunda metade do século XX. [...] Ndo se
cuida, entdo, do direito voltado a ordenar o ja estabelecido, mas de um
direito voltado a ordenar o presente em direcdo a determinado futuro
socialmente almejado. Essa ordenagdo prospectiva, que € plasmada por
meio de politicas publicas, exige, além das normas de conduta e de
organizacgdo, normas definidoras de diretrizes e metas a serem alcancadas.
(2006 apud MORAND, 1999, p. 72).

Outro ponto crucial sobre os elementos que caracterizam a politica publica,
diz respeito a sua exteriorizacdo. Sua visibilidade externa pode ser veiculada sob o
formato de lei, decreto, portaria e até sob a forma de contratos de concesséo
administrativa, conforme se aludiu antes. Porém, o que se vé na pratica é a lei como

sendo o seu instrumento de materializac¢ao juridica mais comum.
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Para Massa-Arzabe, a norma juridica se mostra fundamental para a
concepcao de uma politica publica. Assim:

A norma juridica desempenha a funcdo de plasmar os objetivos, as

diretrizes e os meios da atividade estatal dirigida. Por isso, a norma é

fundamental no contexto presente tanto para viabilizagdo da politica como

para a realizacdo dos direitos que se visa proteger. (MASSA-ARZABE,
2006, p. 67).

A partir dessa constatacdo, urge perguntar se uma vez veiculada a politica
publica sob o formato de lei em sentido estrito, caberia ao administrador postergar a
sua implementacdo para o momento financeiramente oportuno, sob o ponto de vista
da despesa publica? Ou a politica publica materializada sob a forma de lei tem o
poder de vincular o administrador devendo, pois, ser cumprida ao argumento do

“tudo ou nada”, por ser regra de direito?

As respostas a essas indagacdes consubstanciam pontos destacados deste

capitulo e conformam a linha central do seu desenvolvimento.

Rumo ao ponto nuclear da discussao, portanto, € de se pontuar que o
programa governamental de politicas publicas deve estar apoiado em metas e
diretrizes claras constituindo, em Ultima analise, premissa necesséria para a tomada
da decisdo administrativa 6tima. Contudo, o cumprimento do programa
constitucional dos direitos sociais ndo exige que o administrador publico tenha que
esperar pela elaboracdo da lei para agir, alids, o Executivo depende muito pouco do
material produzido pelo Legislador para a consecucao dos seus projetos, diga-se de

passagem.

Assim, pode-se concluir que, como a Constituicdo € um documento aberto
tendo como seus intérpretes toda a sociedade e o Poder Publico, entdo, para que se
queira viabilizar a¢des publicas veiculadoras dos direitos sociais, € necessario
disposicéo politica, coordenacédo e priorizacdo das escolhas, ja que 0S recursos
financeiros estdo compreendidos no desenvolvimento de toda a atividade
administrativa, seja de cunho negativo (direitos de defesa), seja de cunho

prestacional (direitos materiais).

E claro que, na maioria dos casos, toda acdo administrativa deve estar

vinculada a um projeto orgcamentario responsével, capaz de orienta-la tecnicamente
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do ponto de vista financeiro, como foi visto. A isso corresponde o principio da
eficiéncia da Administragéo Publica.

Evidencia-se, também, a certeza de que o contingenciamento financeiro para
a execucdo das politicas publicas constitui um grave problema. Porém é de se
concordar que esse contingenciamento, na maioria absoluta das vezes, é
consequéncia de uma série de acontecimentos nocivos, tais como os desvios do
dinheiro publico, a falta de planejamento e de coordenacdo das acdes
administrativas, a pouca fiscalizacdo orcamentaria, o inchaco da maquina
burocréatica e os excessivos gastos realizados em areas desprovidas de prioridade

social, onde se encontram, por exemplo, os informes publicitarios governamentais.

Dessas ponderacfes surge a lucida constatacdo de Habermas, trazida por
Massa-Arzabe, sobre as mudancgas pelas quais passa o Estado:
Na doutrina juridica, verifica-se crescentemente a constatacdo de que o
direito passa por uma mudanca radical e estrutural com a ampliacdo da
atuacdo do Estado por meio de politicas publicas. Habermas aponta que a
moderna pratica administrativa caracteriza-se por um ‘elevado grau de
complexidade, dependéncia conjuntural e incerteza que nado pode ser
inteiramente antecipada pelo legislativo e, consequentemente, determinada
no nivel normativo. O tipo classico de norma juridica em larga medida se
dissolve, pois ele consiste em um programa condicional que define ofensas
listando as condi¢cdes sob as quais o Estado esta autorizado a intervir e as

consequéncias nas quais de estipulam as medidas que o Estado pode
adotar’. (2006 apud HABERMAS, 1997, p. 431).

E no sentido dessa correcdo que o direito, amparado na conducdo normativa
adequada e pautado no principio republicano da administracdo publica eficiente,
deve ser considerado. Da escolha desse novo referencial de Estado, espera-se
surgir como legitimas as pressfes sociais no rumo da mudanca da politica

governamental e, consequentemente, novos direcionamentos para a inclusao social.

Voltando ao ponto da normatizagdo das politicas publicas, ja se disse que
elas ndo possuem um padrdo normativo pré-concebido, embora a norma seja “[...]
fundamental no contexto presente tanto para viabilizacdo da politica como para a
realizacao dos direitos que se visa proteger.” (MASSA-ARZABE, 2006, p. 66).

Deve-se entender, porém, que, embora a norma juridica (ndo o texto legal)

seja imprescindivel para a consecucédo do programa social, isso nao significa que ela
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deva estar consubstanciada na forma de lei em sentido estrito. Decorre dai que tanto
0s principios constitucionais como a ordem de valores deles decorrentes podem e
devem ser utilizados para a conformacdo dos direitos sociais e de outros direitos

constitucionalmente previstos.

Evidentemente que na presenca da lei instituidora de uma politica publica que
garanta a efetivacdo de um direito social ou de prestacdo, ndo havera margem a
discricionariedade administrativa e, portanto, ela deve ser cumprida como regra e

sob os auspicios da legalidade.

Por outro lado, em se tratando de politica publica veiculada por meio de
principios normativos, o seu cumprimento ndo se fard baseado na legalidade, mas

na normatividade oriunda dos principios constitucionais expressos ou implicitos.

Portanto, aos questionamentos feitos em linhas volvidas, responde-se
negativamente ao primeiro em face do carater inconstitucional que o adiamento da
realizacdo de uma acao social possui. Nesse aspecto, colha-se a licdo de Marcelo
Neves:

Por outro lado, ndo foi bem formulado o problema da inconstitucionalidade
das questdes politicas, visto que a interpretagdo de qualquer norma
constitucional, em face dos condicionamentos semantico-pragmaéticos,
importa sempre, em maior ou menor grau, um quantum de politicidade. (...
No entanto, deve-se salientar que a aplicacdo destes critérios (intra-
sistematicos) é fortemente condicionada por fatores extra-sistematicos, em
face das propriedades semantico-pragmaticas da linguagem constitucional,
gue exige um modo de pensar situacional; isto &, os critérios técnico-
juridicos de afericdo da constitucionalidade das leis sdo sempre

intensamente “contaminados” pelo contexto fatico-ideoldgico da sua
interpretacdo concreta. (NEVES, 1988, p. 106-107).

Quanto ao segundo questionamento, afirma-se que o cumprimento da lei

sempre de observancia obrigatoria, sobretudo, para o administrador publico.

Apenas poder-se-a admitir seja relativizado o cumprimento sistematico da
norma quando, em homenagem a verdadeira discricionariedade e em razdo de fatos
supervenientes a tomada da decisdo administrativa, possam ser considerados tais
fatos como impeditivos do seu cumprimento integral, exatamente porque os limites

da imprevisao integram os critérios daquela.



108

2.4.1 Politicas publicas e o contetdo de governanca

Nos dias de hoje muito se tem falado sobre governanca, sobre a boa

governanca. O que isso quer dizer?

Governanca € um conceito elaborado a partir de um documento escrito pelo
Banco Mundial em 1992%°. Segundo esse documento, o conceito de governanca se
resumiria “[...] na maneira pela qual o poder € exercido na administracdo dos
recursos sociais e econdmicos de um pais visando ao desenvolvimento” (2005 apud
Banco Mundial, 1992) o que implicaria na “capacidade dos governos de planegjar,
formular e implementar politicas e cumprir fungdes” (2005 apud Banco Mundial,
1992).

O professor Alcindo Gongalves em interessante estudo® aponta duas

guestdes que a seu ver sao fundamentais para a melhor compreenséo do tema.

A primeira, colhida da licho de Maria Helena Santos, considera a boa
governanga como “‘um requisito fundamental para um desenvolvimento sustentado,
gue incorpora ao crescimento econdmico equidade social e também direitos
humanos.” (2005 apud SANTOS, 1997, p. 340-341).

A segunda questdo, formulada por Eli Diniz, traz os procedimentos e as
praticas governamentais como sendo relevantes para a boa governanca no que
respeita a “consecucao de suas metas”, incluindo aspectos relativos “aos processos
decisorios, a articulagdo publico-privada e a abertura para a maior ou menor
participacdo dos setores interessados de distintas esferas de poder.” (2005 apud,
DINIZ, 1995, p. 400, apud, Banco Mundial, 1992).

Ora, entdo, se a boa governanca esta relacionada com os “aspectos
decisoérios” e com o “desenvolvimento sustentado” que orienta um “crescimento
econdmico com equidade social”, como foi apontado pelos autores citados, entédo, a
boa governanca € fundamental para a execucdo das politicas publicas idealizadas

governamentalmente.

2 Governance and Development.
** Trabalho apresentado no XIV Congresso Nacional do Conpedi (Fortaleza/2005).
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O termo “governanga” ainda pode ser empregado na teoria da administragao
e também nas relagbes econbmicas, mas o sentido que se busca analisar € o que

mais se aproxima da boa gestdo administrativa ligada ao direito publico.

Poder-se-ia dizer que o sentido de governanca esta conectado ao principio da
eficiéncia insculpido no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, segundo o qual o
agente publico deve optar sempre pela solugdo 6tima, tanto no que se refere ao

direcionamento do investimento publico como na maneira de empregéa-lo.

E antiga, por exemplo, a licdo de Hely Lopes Meirelles sobre o tema
eficiéncia:

Dever de eficiéncia € o que se impde a todo agente publico de realizar suas

atribuicbes com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais

moderno principio da funcdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser

desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o

servigo publico e satisfatério atendimento das necessidades da comunidade
e de seus membros (MEIRELLES, 1997, p. 90).

Evidentemente, a licdo do mestre administrativista deve ser atualizada para
0s novos dias, em gque a ordenacao de despesa talvez seja considerada a pedra de
toque da Administracdo Publica, sobretudo, quando se espera que o gestor atue

com responsabilidade diante de tal circunstancia.

Nesse sentido, Massa-Arzabe lembra que:

[...] toda politica puablica esta diretamente amarrada aos principios
estrurantes da Administracdo Publica, assim como as partes do conjunto
gue engendra, isto é, 0s programas, 0S projetos, as ac¢des, merecendo
énfase particular o principio da eficiéncia. Como as politicas publicas
existem em funcdo de objetivos que devem ser concretizados, a avaliagao
de seu procedimento e dos resultados que vai alcancando devem ser
pautados pelo exame da eficiéncia (MASSA-ARZABE, 2006, p. 69).

Segue dai que a abertura de canais de comunicagdo com a sociedade,
estabelecendo o que hoje se entende por “administracdo publica dialégica”, € uma
das boas iniciativas, mas ndo a uUnica a ser perseguida. Dentre estas iniciativas
pode-se lembrar, por exemplo, de uma organizacdo e estruturacdo prévias das
politicas que serdo atendidas dentro de uma relacédo espaco-tempo delimitada, isto

é, tanto o fluxograma como a coordenacgdo dos atores envolvidos na concretizagdo
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de uma acdo social devem estar previamente definidos e os agentes publicos
conscientes do papel que irdo desempenhar para atingir esse fim.

Partindo dessa linha de pensamento, Carlos Milani sustenta que “a
participacdo social no processo decisério de algumas politicas publicas foi erigida
em principio politico-administrativo.” (MILANI, 2008, p. 554). Para o autor:

Fomentar a participacdo dos diferentes atores sociais em sentido
abrangente e criar uma rede que informe, elabore, implemente e avalie as
decisGes politicas tornou-se o paradigma de inUmeros projetos de

desenvolvimento local (auto) qualificados de inovadores e de politicas
publicas (auto) consideradas progressistas (MILANI, 2008, p. 554).

Um segundo critério liga-se a contencdo do desperdicio do dinheiro publico,
por meio do aumento da fiscalizacdo da receita e da diminuicdo ou, pelo menos, da
adequacao do corpo administrativo a realidade funcional, porque, ao contrario da
nogao de boa governancga, “a gestdo do dinheiro publico que justamente contrarie as
metas colimadas pelos preceitos constitucionais”, dara azo a ma-governanca
(CALDEIRA, 2010, p. 2046).

Em terceiro plano, encontra-se a ideia do “estabelecimento de prioridades das
politicas publicas para a concretizagdo da Constituicao”, segundo informa Caldeira
(2010). Para a autora:

As escolhas feitas pelo administrador que impliguem em aplicagcdo de
recursos or¢camentarios publicos devem estar estritamente pautadas na
Constituicdo e nas prioridades elegidas pela prépria comunidade. Razéo
pela qual se o agir do gestor publico se desvirtuar deste norte interpretativo,
€ possivel que o mérito administrativo seja controlado pelos 6rgaos do
contencioso administrativo, pela Jurisdicdo ou mesmo pelos cidad&os, por

meio de instrumentos de participagcdo direta na coisa publica (CALDEIRA,
2010, p. 2047).

A governanga, entdo, esta intensamente relacionada com as politicas
publicas, com o “processo de governar”, distinguindo-se de governabilidade que € a

“capacidade de governo”.

Massa-Arzabe traz a licAdo de Alan Hunt para esclarecer a mudanca

paradigmatica que o conceito de governanga representa:
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O foco em ‘governanga’ abre um espago que nos permite pensar em
governo mais como processo do que como instituicAo e romper com 0s
habitos de ha muito instilados pela dominancia da nacao-Estado de que
apenas governos governam. O termo ‘governancga’ ajuda-nos a focalizar as
muitas dimens8es da experiéncia e das consequéncias de ser governado...
Colocando em termos diferentes, esta concepcéo de governanca trespassa
a distincdo entre Estado e sociedade civil; € de ser achada em ambos os
lados, e ndo em apenas um deles, minando a equacédo do senso comum de
governo com a imposi¢éo externa ou vertical (2006 apud HUNT, 1993, p.
306).

A complexidade das relacbes com o Estado e a globalizacdo foram os
processos que desencadearam a noc¢ao e o conteudo de governanca, revelados nas
denominadas “redes de agao publica” que configuram sua maior evidéncia, segundo

informa a professora Massa-Arzabe (2006).

Vé-se, portanto, que a participagdo de outros atores no processo de governar
€ uma realidade cada vez mais presente nos Estados democréticos, que tém na
ideia da (boa) governanca uma forma de encaminhamento das questfes ligadas as

politicas publicas e ao seu necessario incremento.

A velha férmula eleitoreira e demagodgica ainda praticada na periferia do
capitalismo tendera, espera-se, a ceder espaco as novas concepcdes previstas para
a Administracao Publica na conducédo das politicas publicas como, por exemplo, pela
correta identificacdo do interesse publico a ser contemplado e a consequente

observacédo da dotacdo orcamentaria capaz de satisfazé-lo.

Essa perspectiva pode estar baseada num dialogo aberto com a sociedade e
mediante uma escolha técnico-politica das prioridades a serem abarcadas. Antes,
porém, devem ser considerados os estudos orcamentarios fundamentados em
projecdes de receitas publicas absolutamente rigorosas, para, s6 entéo, iniciar-se o
processo de conducdo do programa de acdes coordenadas tendentes a realizagédo

concreta da demanda social.

Tudo em apelo ao principio da eficiencia e para que ndo se tenha a
intervencao de outras instituicbes e poderes que, em tese, ndo deveriam participar

do processo de implementacéo desse tipo de politica, mas que integram, auxiliam ou
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contribuem para fiscalizar a estrutura do poder estatal, como o Judiciario, o

Ministério Publico, os meios de comunicacgdo e a sociedade.

Mais uma vez o apoio de Massa-Arzabe se mostra relevante nesse particular:

Fica evidente, deste modo, que a perspectiva da governanga surge como
essencial para o desenvolvimento e implementacdo de toda espécie de
politicas publicas, e particularmente das politicas de efetivagéo de direitos
sociais, em especial porque também abrange as nog¢des de accountability e
de responsiveness3l. N&o despropositadamente e sob o angulo que lhe é
peculiar, identifica o0 Banco Mundial a necessidade de se centrar a acao
publica nas prioridades sociais e aponta o Estado como o principal agente
para enfrentar as desigualdades e promover uma expansdo do patriménio
material e intelectual das pessoas em situacdo de pobreza, a partir de trés
principios béasicos: a redistribuicdo pelo Estado, a governanca efetiva e o
uso dos mercados, e a participacdo (MASSA-ARZABE, 2006, p. 59).

Verdadeiramente a nocao de processo conduz a ideia de governanca e, pois,
de politicas publicas. Se o processo € “um conjunto de atos organizados em
procedimento tendentes a produgdo de uma decisdo (finalidade)”, entdo, esse
pensamento deve sustentar a acdo do gestor publico no encaminhamento das
guestBes sociais porque, como declara Massa-Arzabe, “[...] uma sé acdo ou

programa governamental ndo pode caracterizar uma politica publica”. (2006, p. 62).

O que se quer esclarecer € o fato de que politica e acdo séo coisas distintas e
como tal devem ser previamente organizadas e coordenadas desde o inicio, logo na
tomada da deciséo politica. Isto € realmente fundamental para que se desenvolva
um cendrio adequado a implantagcdo de programas tendentes a promover o

comando constitucional de justica social.

Portanto, deve-se ter em mente que uma politica publica relacionada ao meio-
ambiente, & seguranca publica, a moradia popular, a educacdo e a saude somente
pode ser instituida como programa de acdo se estiverem presentes e delimitados
uma agenda, um processo que contemple a receita, as metas, os limites estruturais,
um cronograma previamente definido (ou pelo menos previsto) e, de outra parte, 0s

atores e instituicbes publicas e privadas envolvidos, sob uma gestéo

8 Segundo a professora Patricia Massa-Arzabe, “[...] estes termos estdo relacionados a nog¢do de

responsabilidade, mas o primeiro expressa a ideia de se poder cobrar resultados das a¢Ges, ou de prestagdo de
contas, enquanto o segundo mais se aproxima da ideia de respostas adequadas (responsaveis) as demandas
postas ao Estado.” (MASSA-ARZABE, 2006, p. 59).
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antecipadamente definida, sob pena de ndo se caracterizar finalisticamente como

politica ou acéo publica.

Nesse contexto, outro conceito de politica publica, agora delineado por Duran,
contempla, de forma simples, os aspectos estruturais que a integram, como
destacou Massa-Arzabe, “uma politica publica é a busca explicita e racional de um
objetivo gracas a alocacdo adequada de meios onde a utilizacdo razoavel deve
produzir consequéncias positivas” (2006 apud MORAND, 1999; DURAN, 1996).

A partir dessas consideracdes, esta pesquisa direciona-se a demonstracao
por meio de dados elaborados a partir de pesquisas quantitativas e qualitativas, da
desigualdade social e da percepcdo de pobreza da populacdo brasileira. Também
sao verificadas informacdes sobre areas importantes do desenvolvimento social tais

como a educacdo, a saude e o trabalho, tomadas a partir de publicacdes oficiais.

Em seguida, sdo mencionados alguns dispositivos legais que, de certa forma,
contemplam em seu bojo “programas sociais” que visam a pér em pratica politicas

publicas ligadas aos temas pesquisados.

2.5 Excluséo e desigualdade social no Brasil

Nos ultimos trés séculos, a igualdade tem tido dois significados que, embora
complementares, estdo em estado de tensdo permanente. O primeiro é a aboli¢do
de privilégios e o firme estabelecimento de direitos iguais a todos os individuos,
independentemente de suas origens e de seu género, nacionalidade, idade, territério
e etnia... A segunda dimensdo € a distribuicdo de recursos na sociedade de tal
forma que permita que todos 0s seus membros exer¢cam seus direitos efetivamente.
(2011 apud Comissao Econbmica para América Latina e Caribe — CEPAL — Time for

Equality: Closing gaps, opening trails, Santiago: CEPAL, 2010.)%*

A desigualdade social, que importa na pouca distribuicdo de renda e,
consequentemente, na diminuicdo das oportunidades de ascensdo social, € tema

recorrente para as entidades que a pesquisam e observam seu reflexo no

*? Informativo OXFAM n2 157. “A Oxfam é uma confederacdo internacional de quinze organiza¢des que estao
trabalhando juntas em 98 paises para encontrar solu¢des duradouras para a pobreza e injustica.”



114

desenvolvimento dos paises pobres e emergentes. Segundo a OXFAM, em seu

informativo n® 157:
A desigualdade destr6i a estrutura social e limita severamente as
oportunidades dos individuos de escapar da pobreza. Quando a
desigualdade de renda é alta ou crescente, a evidéncia é clara de que o
crescimento econdmico possui significativamente menos impacto na
pobreza: uma abordagem de redistribuicdo ndo funciona. Além disto, uma
pesquisa recente indica claramente que a desigualdade ocorre em
detrimento do préprio crescimento econdmico. A desigualdade leva a

instabilidade, impede o investimento produtivo e prejudica as instituicdes do
governo.

Equivoca-se, portanto, quem entende que a desigualdade é apenas um
problema sécio-econdbmico que pode ser verificado na parcela mais pobre da

sociedade. A desigualdade possui um poder corrosivo: desestabiliza as institui¢coes.

Ademais disso, a desigualdade freia o crescimento econdmico e posterga em
décadas a retomada do desenvolvimento. Por isso, combaté-la significa pensar em
crescimento econdmico sustentado se ndo se quiser examina-la sob outro prisma: o

da injustica social.

Neste ponto cumpre, entdo, analisar determinados aspectos da desigualdade
baseados em pesquisas recentes de organismos nacionais e estrangeiros. A
relevancia dessas informacdes consiste em verificar como estdo sendo
implementadas as politicas publicas ligadas ao desenvolvimento social do pais, ap6s

vinte e trés anos da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

Primeiramente, analisa-se a pesquisa realizada pelo IPEA (Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada) e publicada em 2010 sob a denominacdo Presenca
do Estado no Brasil: Federagcao, suas Unidades e Municipalidades. Esta pesquisa,

como o préprio presidente do IPEA enfatizou:

[...] busca congregar parte essencial dos dados e indicadores utilizados de
forma cotidiana pelos técnicos de planejamento e pesquisa do Ipea para
pensar o desenvolvimento e formular politicas publicas, de forma a
incentivar uma maior interacdo entre as diferentes esferas de governo e
mostrar a presenca do Estado ao longo de nosso vasto territorio
(POCHMANN, 2010, p. 9).
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Extensa e complexa como o Brasil, a pesquisa do IPEA se apresenta sob as
mesmas caracteristicas, razéo pela qual foi coletada apenas parte dos dados da sua
publicacdo, que sera tomada como referencial para o exame das consideracdes

produzidas nesta parte do trabalho.

Na referida publicacéo, o IPEA apresenta indicadores considerados basicos e
outros referentes a é&reas especificas. Dentre estas, destacam-se as areas de
seguranca publica, saude e emprego. Estas areas especificas estdo indicadas nesta
parte do trabalho porque se referem aos principais problemas brasileiros apontados

pela pesquisa SIPS, também elaborada pelo IPEA, no ano de 2011.

Em segundo plano, mas ndo menos importante, encontram-se os dados da
pesquisa SIPS que, conforme declara o IPEA, trata-se:
[...] de uma pesquisa domiciliar e presencial que visa captar a percepgao
das familias acerca das politicas publicas implementadas pelo Estado,
independente (sic) destas serem (sic) usuarias ou ndo dos seus programas
e acOes. A partir desta 22 edicdo, a pesquisa passa a ser realizada em
3.775 domicilios, em 212 municipios, abrangendo todas as unidades da
federacdo. Passa também a ser utilizado o método de amostragem
probabilistica de modo a garantir uma margem de erro de 5% a um nivel de

significancia de 95% para o Brasil e para as cinco grandes regifes. (IPEA,
2011, p. 2).

Em sua quarta rodada, a pesquisa apresentou dados relativos a area de
assisténcia, “aferindo a percepcédo da populacdo sobre o problema da pobreza” e
valendo-se da mesma metodologia empregada pelo IBGE no ultimo Censo
Demogréfico de 2010.

Para os brasileiros consultados, o maior dos problemas por eles enfrentados
no pais € “[...] a insegurancga/violéncia (23%), acompanhado de muito perto pela
saude (22,3%). Corrupcdo (13,7%), desemprego (12,4%), educacdo (8,0%),
pobreza/fome (6,1%), drogas (6,1%), desigualdade (5,8%) e outros (2,6%).” (SIPS -
IPEA, 2011, p. 4).

Conforme apontado na pesquisa SIPS, o problema da violéncia/inseguranca
representa 23% (vinte e trés por cento) da percepcao dos brasileiros entrevistados
sendo, portanto, o0 mais preocupante. Este aspecto, segundo o IPEA (conforme a
pesquisa Presenca do Estado), “[...] deve ser encarado de forma multidisciplinar, se



116

desejamos atenuar os efeitos negativos da inseguranca no meio da sociedade”
(IPEA, 2010, p. 99).

A partir dessa afirmacdo, sobre a qual parece ndo haver discordancia, é
necessario observar como a Unido pretende enfrentar o problema da
insegurancalvioléncia, a partir do que estabelece o projeto de lei orcamentaria para
o ano de 2012, ja que um dos principais empecilhos que se alega para a baixa

responsividade do Executivo é a escassez de recursos financeiros.

Cumpre ressaltar que a lei orcamentaria, grosso modo, possui duas “partes”,
uma relativa as obrigagbes da Unido como o pagamento dos beneficios
previdenciarios e de assisténcia social, o pagamento de juros, encargos e
amortizacdes da divida publica que totalizam 1,1 trilhdes de reais. Esta parte
representa 89,1% do Orgamento de 2012 contra 10,9% da outra parte que é relativa
as “despesas discricionarias”, destinada ao investimento e ao custeio que totalizam
221 bilhdes de reais, segundo informacdes da Secretaria de Imprensa da

Presidéncia da Republica.

E de se notar que a menor parcela de todo o orgcamento da Uni&o para o ano
de 2012 refere-se ao montante consolidado das obrigacbes correntes, ou seja,
quase 90% do orcamento € gasto com a administracdo da maquina burocratica.
Apenas 10% (dez por cento) devem ser distribuidos as areas de maior contingéncia

social.

Pois bem. Os investimentos em seguranca/ combate a violéncia devem atingir
8,4 bilhdes, segundo informa o Ministério do Planejamento. A area de seguranca
publica nacional engloba as Policias (Federal e Rodoviaria Federal), a Senasp
(Secretaria Nacional de Seguranca Publica), a Enafron (Estratégia Nacional de
Seguranca Publica nas Fronteiras), a Defesa Civil e a recém-criada Secretaria

Extraordinaria para Grandes Eventos (Jogos Olimpicos e Copa do Mundo).

No que respeita especificamente a Senasp, que congrega a maior parte das
politicas publicas multidisciplinares de combate a violéncia, o Ministério do
Planejamento informa:

Prioriza-se a prevencédo, buscando atingir as causas que levam a violéncia,

sem deixar as estratégias de ordenamento social e seguranca publica.
Estdo previstos R$ 932,3 milhGes com ag¢des de apoio a implementagdo de
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politicas sociais, de seguranca cidada, campanha de desarmamento,
implantagdo de postos de policia comunitaria, concessdo de bolsas de
formacao, entre outras. A Senasp é também o 6rgdo responsavel por
administrar o Fundo Nacional de Seguranca Publica que recebera R$ 526
milhées. O Fundo tem por objetivo apoiar projetos na area de seguranca
publica destinados ao reequipamento, treinamento e qualificacdo das
policias civis e militares, corpos de bombeiros militares; aos sistemas de
informacdo, de inteligéncia e investigacdo, bem como de estatisticas
policiais; & estruturagdo e moderniza¢do da policia técnica e cientifica; aos
programas de policia comunitaria e de prevencdo ao delito e a violéncia;
Além disso, mantém o pronto emprego da Forca Nacional de Seguranca
Publica, que contara com R$ 92,4 milhdes em 2012. (MINISTERIO DO
PLANEJAMENTO, 2012, p. 59).

Veja-se que para o maior problema apontado pelos brasileiros entrevistados
na pesquisa SIPS, serdo direcionados apenas 8,4 bilhdes de reais para o ano de
2012.

Avancando rumo ao segundo aspecto mais problematico da pesquisa do
IPEA, os brasileiros consultados estdo preocupados com a saude. Neste ponto,
ressalte-se que o projeto orcamento de 2012 aumentou os investimentos em saude
em 11,33%, “[...] passando para 31,6% do total das despesas discricionarias, o que
representa 71,7 bilndes, acréscimo de 9,3 bilhdes em relagago a 2011.
(SECRETARIA DE IMPRENSA, 2011).

Esse aumento, é bom lembrar, ocorre em razdo do que determina a emenda
constitucional n°® 29, de 2000, que alterou a redacdo do artigo 198 da Constituicao
Federal, acrescentando-lhe os paragrafos 2° e 3°. Especificamente, o paragrafo
segundo determina:

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito federal e os Municipios aplicaréo,
anualmente, em acbes e servicos publicos de sadde recursos minimos
derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre: I- no caso da

Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3°.
(CF, art. 198, § 2°).

A lei complementar a que se refere o dispositivo constitucional é a de n° 141,

de 13 de janeiro de 2012 que estabelece em seu artigo 5° o seguinte:

Art. 5°. A Unido aplicard, anualmente, em ac¢fes e servicos publicos de
salide, o montante correspondente ao valor empenhado no exercicio
financeiro anterior, apurado nos termos desta Lei Complementar, acrescido
de, no minimo, o percentual correspondente a variagdo nominal do Produto
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Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei orgamentaria anual.
(LC n° 141, art. 5°).

Note-se que a lei que deveria ter regulamentado o artigo 198 da Constituicdo
Federal, somente foi editada em 2012, portanto, doze anos apos a promulgacao da

emenda constitucional de n° 29.

Desse modo, o incremento necessario a area da saude publica somente
deverd ocorrer a partir de 2012, o que reforca o sentimento de preocupacéo
veiculado na pesquisa SIPS. Nesse sentido, apenas agora o Sistema Unico de
Saude (SUS), ao que parece, podera ser reconhecido como sendo “um dos maiores
sistemas publicos de saude do mundo, segundo informa o Ministério da Saude.”
(IPEA, 2010).

Finalmente, surge o problema da corrupcdo, apontado na pesquisa como
sendo a terceira maior preocupacao do brasileiro atualmente, significando 13,7%
dos entrevistados. Nesse ponto, é bom lembrar que a pesquisa SIPS desdobra o
trabalho pelos critérios de regido, renda, faixa etaria e sexo. Assim, levando-se em
conta o critério da renda, para a faixa que recebe de 1 a 4 salarios minimos, o maior
problema é a saude, seguido da violéncia/inseguranca e, por ultimo, o desemprego.
A corrupcdo aparece depois dos problemas relacionados as drogas e a
pobreza/fome. (SIPS — IPEA, 2011).

Como néo existem dados suficientemente corretos e atualizados sobre a
corrupcdo no Brasil, muito menos se conhecem programas de politicas publicas
especificamente direcionados ao seu combate, sua analise péde ser feita a partir
dos balancos das acdes da CGU* e de alguns dados externos como os
apresentados pela Transparéncia Brasil e da Transparéncia Internacional. Segundo
informacgdes desta organizacao divulgadas pelo jornal O Globo:

O Brasil ficou com a 73?2 colocagéo no ranking divulgado nesta quinta-feira
pela ONG Transparéncia Internacional que mediu a percepc¢éo da corrupgéo

em 2011 entre 183 nacgdes avaliadas. O pais melhorou ligeiramente sua
nota em relacdo a 2010, quando ficou em 69° lugar, passando de 3,7 para

A ultima publicacdo de que se tem noticia, refere-se ao balango referente as acdes da CGU, por meio do
projeto “Combatendo a Corrupc¢do no Brasil” em convénio com a UNODC (Escritério das Nagdes Unidas sobre
Drogas e Crime), é de 2008 e se refere ao Controle Interno, Preven¢do e Combate a Corrupcdo. Disponivel em:
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/
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3,8. Quanto mais préoximo do topo da lista e da nota dez, menor é a
sensacao de que o pais é corrupto. (O GLOBO, 2011).

Como a questdo do emprego esta diretamente ligada a desigualdade, embora
0 combate a corrupcdo também seja uma vertente dos direitos humanos, segundo
avalia a Anistia Internacional, o assunto (desemprego) também passa a ser
analisado segundo as pesquisas mencionadas, como um dado a mais para este

trabalho.

Nesse sentido, o numero de inscritos/vagas, encaminhados e colocados no
SINE/Intermediacdo de Mao de Obra (IMO), em 2008 era de 5.987.808 (inscritos)
para 2.526.628 vagas. Do total de inscritos, 5.781.528 foram encaminhados e
apenas 1.068.140 obtiveram colocacgéo formal de emprego. (IPEA, 2010, Tabela 39,
p. 70).

Veja-se que em 2008 do total de quase seis milhdes de inscritos, somente
cerca de um milh&o conseguiu vagas no mercado. E por isso que na pesquisa SIPS,
a percepcao social sobre o problema do desemprego esta diretamente relacionada
com o estado de pobreza da populacdo, o que faz com que a populacdo perceba
que as politicas publicas de geracdo de emprego e renda ainda se encontram em
patamar bastante reduzido em relacao as suas necessidades:

A populacdo brasileira percebe o desemprego como a principal causa da
pobreza, pois de forma bastante expressiva 29,4% da populacdo entende
gue esse problema é fundamental na geracdo da pobreza. No leque de
causas possiveis, duas outras também foram bastante citadas: educacao
(18,4%) e corrupcao (16,8%). Em seguida foi lembrada a importancia da ma

distribuicdo da renda (12%), as demais foram mencionadas, mas de forma
pouco expressiva. (SIPS — Ipea, 2011, p. 8).

A par dessa afericdo, o Ministério do Planejamento divulga que para o ano de
2012, serdo gastos R$ 115 milhdes nos programas de qualificacdo PlanSeQs
(setoriais) e PlanTeQs (territoriais). E bem verdade que o orcamento da Unido prevé
gastos muito mais vultosos para o pagamento das redes de protecéo ao trabalhador
(beneficios e abonos salariais), no montante de R$ 39,6 bilhdes. Porém, ao que

parece, a qualificacdo ndo encontra tanto respaldo financeiro como deveria, uma vez
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que a partir dela aumentam-se as oportunidades de trabalho com melhores salérios
e se evita a demisséao em favor de outro trabalhador mais bem qualificado.

E justamente na qualificagéo profissional que o trabalhador, principalmente o
mais jovem, espera progredir na carreira percebendo maior remuneracdo. Nesse

particular, a pesquisa SIPS destaca:

Por fim, mais dois aspectos chamam a atencdo na percepcao dos
brasileiros sobre a pobreza. O primeiro diz respeito a relativizacdo da
possibilidade de evitar a pobreza pelo emprego. Ndo obstante a maioria da
populacdo perceba o desemprego como a maior causa da pobreza, eles
(70,8%) reconhecem que o maior esforco e o exercicio de um trabalho
remunerado podem ndo ser suficientes para evitar a pobreza, caso a
remuneracdo seja muito baixa, como pode ser constatado no grafico 12.
(SIPS —Ipea, 2011, p. 10).

Enfim, o que se pode constatar a partir das informacdes coletadas € o fato de
que algumas areas estao desprestigiadas no tocante aos investimentos da Unido,
guando se toma como parametro o que se gasta em favor de outras areas, como 0s
servicos das dividas externa e interna, seu refinanciamento, juros e amortizacées,
embora seja evidente que 0s avangos sociais se fazem também com investimentos

externos, pautados em dados concretos de estabilidade financeira e econémica.

Impactam também a pec¢a orgamentéria programas de transferéncia de renda
gue se perenizam ao longo do tempo, sem gque haja uma contrapartida efetiva dos
beneficios concedidos, bem como do incremento, por parte do Estado brasileiro, de
acOes realmente concretas e determinadas de resgate da condi¢cédo social dos que

vivem na linha da pobreza e abaixo dela.

Tais programas devem ser aferidos continuamente pela Administracdo e
cotejados com a realidade fatica haja vista o distanciamento, cada vez maior, do
cumprimento das condicionalidades ao pagamento dos beneficios, embora se tenha
noticia que o Programa Bolsa Familia, por exemplo, vem obtendo éxito no quesito

distribuicdo de renda/melhoria da condigdo financeira da populacdo beneficiada.

Por outro lado, as politicas publicas de saude, educacéo e assisténcia devem
ser continuas buscando o aumento gradativo da qualidade, de modo a comporem

um programa governamental amplo e protraido no tempo e ndo apenas emergencial.
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Por certo, acBes politicas consubstanciadas em programas que objetivem a
busca constante pela qualidade de vida da populacdo demandam recursos
superiores aos que estio disponiveis para o Estado. E que a percepc¢éo da pobreza
ou da exclusao social “enuncia uma transformacéo paradigmatica, principiadora de
uma mudanga cultural’, segundo assevera a professora Patricia Massa-Arzabe
(2006, p. 70), nitidamente maior que 0S programas governamentais de atuacao

pontual.

O enfrentamento dos problemas sociais ndo pode continuar sendo tratado
apenas sob o prisma do que é “financeiramente possivel’, porque as politicas
publicas, como diretrizes normativas que séo, vinculam os poderes publicos e a
sociedade e, portanto, a sua execugcao e 0S processos que orientam seus objetivos
devem ser fiscalizados por esta e controlados judicialmente quando desbordarem da

finalidade administrativa.

Nesse sentido, “ndo ha margem para juizo de discricionariedade ao Poder

Publico”, reforga a professora paulista.

Contudo, o entendimento de que o controle judicial das politicas publicas
pode ser uma forma de fiscalizar o programa constitucional referente aos direitos

sociais encontra resisténcia para uma parte da doutrina.

A transferéncia do controle da execucdo das politicas publicas para o
Judiciario, segundo sustenta Alcindo Gongalves com o escoélio de Antoine Garapon,
“[...] estaria relacionada com o enfraquecimento do Estado pelo mercado e pelo
desmoronamento simbodlico do homem e da sociedade democratica.” (2006 apud
GARAPON, 1999).

Em que pese a relevancia desse posicionamento, o que se deve ter em mente
€ que a utilizacéo, por parte do Estado, dos argumentos existentes na doutrina da
‘reserva do possivel’, acaba por justificar, de certa forma, a incompeténcia na
gestdo dos recursos publicos, 0os gastos excessivos e as perdas oriundas desses
desvios pela corrupcédo e pelo desperdicio, situacbes que se mostram inaceitaveis

em momentos de contingéncia econdémica.
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O ponto sobre o qual se pretende discorrer agora € extremamente sensivel e
complexo. Trata-se de apontar alguns problemas que, sob a Otica deste trabalho,

contribuem para a baixa inclusao social no Brasil.

Evidentemente ndo ha como desobrigar-se integralmente da tarefa proposta
até porque, pela dinamica progressiva desses problemas e diante do volume
crescente das demandas por politicas publicas, da escassez orcamentaria, do
desperdicio das verbas publicas, da falta de fiscalizacdo adequada dos orgcamentos,
dos excessivos gastos publicos e, finalmente, dos desvios e malversacdes do erario,
pontuar os problemas fundamentais e suas consequéncias para o desenvolvimento
da sociedade brasileira requer espaco e competéncia que a presente pesquisa nao

comporta.

Optou-se, entdo, por dividi-los em categorias distintas, embora possa haver
pontos de contato entre alguns deles dispostos em categorias diferentes.

Neste capitulo, apenas os problemas relativos aos poderes Executivo e
Legislativo serdo abordados, pois aqueles referentes ao Judiciario serao

considerados no capitulo trés deste trabalho, como ja foi anunciado.

2.5.1 Problemas referentes ao Poder Executivo. Baixa responsividade.

Quando, porém, a legitimidade do Estado passa a fundar-se nao na
expressdo legislativa da soberania popular, mas na realizacdo de finalidades
coletivas e, portanto, dos Poderes estatais s6 pode ser o das politicas publicas ou
programas de acdo governamental. E ai, a falta de uma consequente reorganizacéo
constitucional de Poderes, a qual dé preeminéncia a funcdo planejadora, que ordena
estrategicamente as multiplas atividades estatais, € ao Governo, impropriamente
chamado agora Poder Executivo, que incumbe o papel hegemonico. (Fabio Konder
Comparato - Rumo a justica, Sdo Paulo, Saraiva, 2010).

No trecho encimado Fabio Comparato reforga a importancia assumida pelo
Poder Executivo no que concerne a realizacdo dos programas de desenvolvimento
social. Para o autor, “a politica como programa de ag¢ao, € de ordem negativa. Ela
nao € uma norma nem um ato [...]” (COMPARATO, 2010, p. 293).
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Ela surge, portanto e ainda segundo o referido autor, como uma “atividade”
desenvolvida prioritariamente pelo Poder Executivo. Essa “atividade” é, pois, “um
conjunto de normas e atos, tendente a realizagdo de um objetivo determinado”
(COMPARATO, 2010, p. 293).

Desse modo, quando o Executivo arroga para si a tarefa de executar, sob a
forma de politicas publicas o programa constitucional cabe a ele, por exceléncia,
desincumbir-se de maneira apropriada e socialmente valida dessa missao, sob pena

de ver corrigidas as distor¢oes ou omissdes advindas de uma conduta ineficiente.

Nesse sentido ressai induvidoso que um dos principios reconhecidos por
todos e que sustentam a atuacdo da Administracdo Publica brasileira é o da
legalidade administrativa e, como tal, deve ser rigorosamente obedecido pelo
administrador publico, sobremodo, por aquele que ocupa o vértice da estrutura
hierarquica, o chefe do Poder Executivo.

Lembre-se, também, que a grande maioria das a¢fes governamentais que
veiculam politicas publicas se origina da relacdo concertada entre o0 corpo técnico-

burocréatico da Administracao e o detentor do poder politico-administrativo.

Portanto, em regra, 0 responsavel pela criagcdo, implementacdo ou

aprimoramento de uma acao governamental é aquele que decide na dltima instancia

7z

administrativa. Por isso é razoavel supor que esse agente politico, conhecendo o
principio da legalidade administrativa, dele ndo pode, consequentemente, se

esquivar. E como declara Bandeira de Mello:

Assim, deve-se, desde logo, comecar por frisar que o préprio do Estado de
Direito, como se sabe, é encontrar-se, em quaisquer de suas feicdes,
totalmente assujeitado aos pardmetros da legalidade. Inicialmente,
submisso aos termos constitucionais, em seguida, aos préprios termos
propostos pelas leis, e, por dltimo, adstrito & consonancia com os atos
normativos inferiores, de qualquer espécie, expedidos pelo Poder Publico.
Deste esquema, obviamente, ndo podera fugir agente estatal algum, esteja

ou n&o no exercicio do “poder” discricionario. (MELLO, 2003, p. 10-11).

Eis que surge um dos problemas acerca da inefetividade da norma tendente a
realizar determinada politica publica no Brasil: a discricionariedade como justificativa

da omissao administrativa, que aqui se denomina discricionariedade patoldgica.
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Noutro sentido, pode-se destacar a contingéncia dos recursos financeiros
como sendo o0 segundo problema para que a acdo publica ndo se realize.
Evidentemente, conforme se anunciou ambos estdo destacados no contexto da
analise relacionada ao Poder Executivo e serdo pormenorizadamente tratados. Por

enguanto, sao importantes algumas notas sobre a legalidade.

Para que determinada norma juridica exteriorize sua efetividade, ou seja,
evidencie no plano real a finalidade para a qual foi elaborada, produzindo, portanto,
a sua eficicia social, o principio da legalidade ha de ser rigorosamente observado.
Como ressalta a professora Maria Paula Bucci, “ha duas faces desse problema no
Brasil”:

[...] uma é a das leis que ndo se cumprem por impossibilidades de execuc¢éo
ou por falta de empenho politico das autoridades; a outra é a das leis como

manifestagdo retdrica da iniciativa governamental, cuja vocacdo € ndo se
traduzir em agdo. (BUCCI, 2006, p. 175).

A impossibilidade de execucao da lei revela, na maior parte dos casos, a falta
de planejamento adequado em relacdo a politica publica. Quanto a falta de
empenho, tal omissdo poderia ensejar ato de improbidade se dela resultasse

prejuizo material.

Porém, o problema ligado a retérica governamental se mostra mais grave.
Esta situacdo revela um discurso desprovido de legitimidade, notabilizando-se por
ser um Vacuo argumentativo, porque cria justas expectativas na audiéncia. Ao nao
se traduzir em acgdo o discurso sobre a politica publica deslegitima o administrador

como ator principal do seu processo concretizador.

A legalidade administrativa, como principio informador da atuacao estatal, ndo
possui a mesma conformacao proposta para o Estado de Direito Formal ou, como

ressalta Cadermatori:

E justamente por essa razdo que autores como Maria Sylvia Di Pietro, ao
comentar o principio da legalidade ao qual se vincula a Administragdo
Publica brasileira, por forca do art. 37, caput, da Constitui¢cdo, afirmam que
este ndo pode ser visto em moldes idénticos ao formalismo exarcebado do
positivismo do século XIX. Isto porque, da mesma Constituicdo que
consagrou os valores supremos inspirados no pensamento iluminista do
século XVIII (e que no caso da Constituicdo brasileira, encontram-se
plasmados no seu preambulo), decorrem outros principios que afirmam a
emergéncia de um Estado de Direito em substituicdo ao Estado Liberal. Em
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termos garantistas, trata-se do Estado Constitucional suplantando o ja
comentado Estado Legislativo, onde o principio da legalidade €&, antes de
mais nada, principio da sujeicdo ao Direito. (2007 apud Di PIETRO, 1991, p.
33).

Dessa maneira, a legalidade administrativa advém de todo o ordenamento
juridico estatal e ndo mais apenas da lei em sentido estrito. Dai, quando se fala em
observancia ao principio da legalidade, esta-se falando, na verdade, na observancia
obrigatéria de todo o sistema juridico positivo e ndo positivado (como, por exemplo,
os principios implicitos), bem como das diretrizes valorativas em torno da pessoa
humana “que da sentido a toda dindmica do Estado Constitucional, ou seja, a
maxima expressao da centralidade do social frente ao poder estatal e sob o império
do Direito.” (2007 apud SMEND, 1985, p. 61).

Poder-se-ia dizer, entdo, que o antigo principio da legalidade transmudou. A
nocado seria mais consentdnea ao que se poderia chamar, segundo informa
Alexandre Mazza, de “principio da juridicidade”, que ja se encontra contemplado na
doutrina estrangeira (MAZZA, 2011, p. 77). Em suas palavras:

A juridicidade é uma ampliagdo do conteddo tradicional da legalidade. Além
de cumprir leis ordinarias e leis complementares (lei em sentido estrito), a
Administracdo esté obrigada a respeitar o denominado bloco de legalidade.
Significa dizer que as regras vinculantes da atividade administrativa

emanam de outros veiculos normativos, dentre eles a Constituicdo e os
principios gerais do direito. (MAZZA, 2011, p. 77).

Em seu tempo, Kant formulou a premissa de que a “equidade (objetivamente
considerada) ndo é um titulo em virtude do qual se possa compelir outro ao
cumprimento de um dever puramente moral (ser benévolo ou benéfico)”, mas, em
contrapartida, concluiu o filoséfo aleméao, “o direito muito estrito € uma injustica muito
grande.” (KANT, 1993, p. 51).

O gue Kant pronunciou acabou por tornar-se um dos imperativos relacionados
a necessidade (ao direito de necessidade), consubstanciado na maxima: “a
necessidade carece de lei; e, todavia, ndo pode haver necessidade que torne a

injustica legal.” (KANT, 1993, p. 53).
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A par dessas consideragdes sobre o novo sentido da legalidade
administrativa, cumpre analisar qual o significado do termo responsividade, aludido

nas primeiras linhas deste tépico.

Trata-se de uma derivacao neologistica do termo responsiviness, mencionado
de passagem quando do desenvolvimento do tema governancga, significando a “ideia
de respostas adequadas (responsaveis) a demandas postas ao Estado.” (MASSA-
ARZABE, 2006, p. 56).

Em sentido técnico, a responsividade € um termo oriundo da engenharia de
producdo e pode ser compreendida como “uma determinante da qualidade de
servicos, sendo entendida como a prontiddo no trato com solicitacdes dos clientes

ou com o0 tempo que estes devem esperar por ajuda, resposta ou atencao.’
(SORATTO, 2004).

Adaptada a ciéncia juridica, especificamente ao direito administrativo,
responsividade consistiria no tratamento dado pelo Estado (Administragcdo Publica
em sentido amplo) as demandas sociais levadas ao seu conhecimento para

execucao, conferindo respostas adequadas as necessidades envolvidas.

Nesse sentido, a falta de responsividade administrativa também pode macular
a legalidade, pressupondo uma sancdo ao administrador e a correspondente
estrutura publica quando, no exercicio da funcdo administrativa, as demandas

sociais ndo obtenham respostas adequadas por parte do primeiro.

Uma variante da responsividade publica pode ser conferida em alguns
estados dos Estados Unidos da Ameérica onde, por meio do recall, existe a
possibilidade de revogacdo do mandato de juizes e servidores publicos quando

estes ndo correspondam as expectativas do seu eleitorado.

No Brasil, a Lei de Improbidade Administrativa®* ndo comina sancéo ao ato
tido como ineficiente ou aquele que ndo foi praticado no sentido do pronto

atendimento de uma demanda social.

E possivel perceber que a falta de responsividade administrativa, grande

parte do que se deixa de cumprir, em termos de implementacdo de politicas

** Lei n2 8.249, de 2 de junho de 1992.
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publicas, é considerada como conteido do poder discricionario da atuacdo do
agente politico. Outra versdo da baixa responsividade administrativa pode ser
atribuida ao argumento das limitagcbes orcamentarias, quase sempre vinculadas a

reserva do possivel.

Destacados os dois pontos que parecem ser condizentes com a baixa
responsividade do Poder Executivo frente as demandas sociais, cumpre examina-los

separadamente.

2.5.1.1 Baixa responsividade relativa a utilizacdo incorreta do critério da
discricionariedade.

A discricionariedade surge como um dos problemas relacionados a baixa
responsividade do Poder Executivo, como foi dito. Contudo, é preciso esclarecer que
a discricionariedade aqui ndo é tratada como algo a ser combatido pura e
simplesmente. Nao € isso. O que se pretende demonstrar € que a discricionariedade
pode surgir como objecdo ao cumprimento regular da norma juridica, como forma

andmala de se preterir a observancia do interesse publico.

Sendo assim, mesmo que se levem em conta certas condicionantes nao
previstas pelo legislador ao elaborar a norma sobre politicas publicas, muito do que
ndo se realiza descansa no argumento falacioso da discricionariedade
administrativa. E essa conduta omissiva, pautada no instituto juridico da

discricionariedade, que deve ser repelida pelo sistema juridico-constitucional.

Também é certo que, ao tratar de politicas publicas, o governante tem diante
de si um quadro social complexo e, no caso brasileiro, quase sempre emergencial
no que concerne a estruturacdo basica dos direitos sociais, mas no que tange ao
cumprimento da lei, esta sempre impde ao administrador “o comportamento 6timo”,
portanto, o que parece faltar & Administracdo Publica, na maioria das vezes, é uma
organizacdo prévia para as escolhas politicas que irdo fundamentar as decisfes

administrativas.

Diante de tais circunstancias deve o agente politico considerar todas as

opcOes que se colocam a sua disposicdo, mas nao pode renunciar a melhor delas
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amparado apenas na discricionariedade que lhe assiste ou deixar para momento
posterior, quando eventuais dividendos politicos possam lhe garantir maior

visibilidade e prestigio, o que seria pior.

Considerando, entretanto, que a ultima escolha mencionada reside apenas na
cabeca de alguns poucos agentes politicos brasileiros, veja-se agora como 0

assunto pode ser visto em outra perspectiva.

Primeiramente, € preciso levar em conta a premissa de uma erronia. O que
muitos tratam como “poder” discricionario, na verdade, como sustentam Bandeira de
Mello e outros administrativistas de escol, revela-se um “dever” oriundo de uma
funcdo. Dai por que o autor, com fundamento na licdo de Guido Falzone, declara
(2003, apud FALZONE, 1953):

Na funcdo o sujeito exercita um poder, porém o faz em proveito alheio, e 0
exercita ndo porque acaso queira ou ndo queira. Exercita-o porque é um
dever. Entdo, pode-se perceber que o eixo metodolégico do Direito Publico
ndo gira em torno da ideia de poder, mas gira em torno da ideia de dever.
(MELLO, 2003, p. 14).

Diante desse aspecto tem-se que o “dever’ é imanente a toda seara
administrativa, justamente em face da impossibilidade de outra conduta que nao
advenha do sentido de fungdo. Assim, para o agente publico ndo ha “poder”, mas
sempre “dever” (de atingir uma finalidade), mesmo que ele esteja diante de situagao

gue revele, inadvertidamente, uma eventual margem de escolha.

s

Aparentemente o que had € uma interpretacdo equivocada da realidade
juridica, ou seja, o agente publico nunca pode deixar a atuacdo administrativa “para
depois” ou “para quando o momento for oportuno ou conveniente”, ao contrario, por
estar demarcado pela lei o terreno de sua atuagéo, ndo haveria margem para tal ou
qual possibilidade, até porque a lei veda o retardamento indevido de ato que se deva

praticar de oficio.*®

Acontece que o advérbio de modo “indevidamente” contido no referido

dispositivo legal, apresenta-se como valvula de escape para que algumas decisées

* Lei ne 8.249/92. Artigo 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as instituicdes, e notadamente: [...] ll- retardar ou deixar de praticar, indevidamente ato
de oficio.
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ndo sejam tomadas. Ao argumento de conveniéncia e/ou oportunidade, varias
decisbes sdo postergadas em razdo de aspectos contingenciais (politicos,

econdmicos ou sociais) ndo previstos em lei.

Assim, grande parte das demandas sociais, configuradas sob a alcunha de
politicas publicas, € veiculada em fatias 0 que néo se pode conceber num Estado de
ambiéncia constitucional ou, como entende Vidal Serrano Janior:

De conseguinte, instituido um direito por norma constitucional ou por
disposicéo infraconstitucional, ndo cabe ao Executivo decidir quanto ao seu
cumprimento ou néo, pena de grave violagcdo das nog¢8es e principios que

escudam o Estado de Direito, além de completa subversao da triparticao de
funcgBes, apanagio do regime democratico. (NUNES JR, 2009, p. 200).

Nesse sentido, o administrador publico ndo pode preterir ou postergar acoes
veiculadoras de demandas sociais ao talante exclusivo da discricionariedade, pena
de sua omiss&o ser corrigida pelo Judiciario porque “[...] o juizo discricionario nao
envolve a identificacdo dos fins a serem atingidos, mas sé a eleicdo dos meios que,

a juizo do administrador, sejam os mais adequados a consecucao daqueles.”
(NUNES JR, 2009, p. 201).

Assim, Regina Ferrari, por outro lado, ao discorrer sobre os destinatarios da

norma constitucional programatica, pontua:

Outra caracteristica da norma constitucional programatica que deve ser
analisada, é a que diz respeito a quem sé&o elas enderegadas, 0 que nao
autoriza desconsiderar que, ao deixar liberdade de agir aos 6rgaos do poder
Publico, pode propiciar, pela eleicdo da oportunidade de agir de acordo com
a conveniéncia ou oportunidade, a caracterizagdo de uma omissao
inconstitucional, em virtude de uma dilacdo de tempo que ultrapasse o
campo do razoavel. Portanto, ndo é razoavel argumentar para 0 seu nao
cumprimento a falta de desenvolvimento socioecondmico. A obrigatoriedade
de sua observancia é imperativa, ainda quando o seu destinatario, originario
e direto, seja o Poder Publico e, com certeza, pelo menos os 0rgaos
legislativos. (FERRARI, 2001, p. 187-188).

Salvo quando a lei facultar ao agente publico deixar de praticar o ato

administrativo, “[...] a discri¢gdo vai se traduzir nesta omissao.” (MELLO, 2003, p. 22).

Cadermatori lembra que a doutrina administrativista espanhola de ha muito
vem se debrucando sobre o tema, tendo produzido intensos debates académicos.

Uma parte dessa doutrina entende que os conceitos indeterminados ou imprecisos
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como “razoabilidade, interesse publico, moralidade, conveniéncia, oportunidade e
outros”, somente apresentariam um carater subjetivo em abstrato, ou seja, quando o
administrador se depara com situagdes concretas, “aqueles conceitos se tornam
univocos e objetivos, dando margem a apenas uma conduta razoavel.” (2007 apud
FERNANDES E ENTERRIA, 1991).

Outra parte entende que a discricionariedade do ato administrativo ainda deve
se circunscrever ao plano subjetivo do administrador, preservando a andlise
subjetiva dos conceitos indeterminados (2007 apud PAREJO E MORON, 1991).

No Brasil, a primeira tese ndo obteve a guarida da doutrina, como informa
Cadermatori, principalmente, partindo de Bandeira de Mello para quem “o controle
da discricionariedade por parte do Judiciario somente sera possivel até um
determinado ponto.” (2007 apud MELLO, 1996).

Contudo, o0s administrativistas patrios vém-se apercebendo que a
interferéncia do Judiciario nas questdes discricionarias sera vélida quando o ato
administrativo exceder ao limite da razoabilidade, como entendem, por exemplo, o
mesmo Bandeira de Mello e Di Pietro. (CADERMATORI, 2007).

Nessa toada o ato discricionario irrazoavel podera perfeitamente ser
controlado pelo Judiciario, conforme aduz Cadermatori amparado na licdo de Di

Pietro:

Esse principio (razoabilidade), segundo o seu entendimento, opera numa
relacdo de adequacao juridica entre o motivo (situagdo de fato ou de direito
gue enseja a producéo do ato) e o contetido (aquilo sobre o qual ele dispde)
do ato administrativo, levando em consideracdo uma finalidade de interesse
publico. A Unica maneira de comprovar, efetivamente, o atendimento a este
principio ser4 examinando a categoria motivacao (justificativa formal do
motivo) que determinou a expedicao do ato. (2007 apud DI PIETRO, 1991).

7

Noutro aspecto, € em Bandeira de Mello que Cadermatori se apoia para

sustentar que o exame da discricionariedade se baseia no conceito de causa:

[...] gracas a esse conceito de causa, o Judiciario pode controlar a validade
do comportamento da Administracdo, mesmo quando a lei ndo enuncia os
motivos que justifiquem a expedicdo de tais atos. Quer com isso dizer que,
mesmo quando houver discricionariedade na escolha de motivos para
produzir um ato administrativo — ja que a lei ndo os explicitou —, deverdo
eles guardar relacdo de pertinéncia com o ato praticado. (2007 apud
MELLO, 1996).
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Dessa forma, ao analisar a causa do ato administrativo que, conforme
Bandeira de Mello € o seu “pressuposto l6gico”, o Judiciario poderia controlar a

discricionariedade do ato administrativo pronunciando-se sobre a sua validade.

Para o autor, é através da causa que se vai examinatr:

[...] se os motivos em que se calcou o0 agente, ainda que ndo previstos em
lei, guardam nexo logico de pertinéncia com a deciséo tomada, em face da
finalidade que, de direito, cumpre atender. (MELLO, 2003, p. 375).

Bandeira de Mello, segundo informa Cadermatori, discorda da posi¢cao
adotada por Enterria e Fernandes que pretende distinguir conceitos indeterminados
da discricionariedade. Para o autor paulista ambos possuem a mesma consequéncia
pratica porque “o fendmeno juridico € o mesmo”, isto €, pertencem ao campo da

discricionariedade.

Com isso pode-se dizer que, ao postergar a execucao da lei que veicula uma
determinada politica publica para quando o momento for apropriado ou oportuno, o
administrador acaba por desviar-se da finalidade nela prevista, porque o0s
fundamentos extrajuridicos (de oportunidade, de conveniéncia, econdmicos, politicos

ou sociais) ndo configuram motivo suficiente para a omissdo administrativa.

N&o haveria razoabilidade suficiente que motivasse tal conduta discricionaria,
pois € dever da Administracao Publica planejar antecipadamente suas acdes, exceto

guando em decorréncia de situacdes imprevisiveis ou urgentes.

Decorre dai ser mais contundente o desvio funcional quando em face de uma
norma constitucional, ja que é preciso ter em mente que “quem ‘governa’ — pelo
menos num Estado Democratico (e Constitucional) de Direito — € a Constituicao”, de

tal sorte que existe um “dever de fidelidade” as opgdes do Constituinte,

[...] pelo menos no que diz com seus elementos essenciais, que sempre
serdo limites (entre excesso e insuficiéncia!) da liberdade de conformacédo
do legislador e da discricionariedade (sempre vinculada) do administrador e
dos 6rgéos jurisdicionais. (SARLET, 2009, p. 278).



132

A partir dessa visao da discricionariedade, pode-se concluir que, no atual
estagio de evolucdo da doutrina, a falta de decisdo administrativa sobre eventual

politica inclusiva deve se amparar em outro argumento que nao aquela.

2.5.1.2 Baixa responsividade relativa a justificativa recorrente da contingéncia
financeira

Noutro passo, € de se considerar que nem mesmo a denominada “reserva do
possivel” tem o conddo de subtrair a execugdo das leis que regulamentam os

direitos sociais.

A ideia sobre a possibilidade financeira de realizagdo dos direitos sociais
surgiu e foi desenvolvida no ambito da Corte Constitucional Alem&, de maneira que
nao pode ser transposta a realidade brasileira como algo que se importa para
utilizacdo automatica e imediata. Para tanto, ha que se guardarem as proporcdes

necessarias decorrentes das circunstancias de cada situacao.

Evidentemente n&o resta duvida de que a “implementagao dos direitos sociais
esta condicionada as dotac6es de receitas publicas, sob pena de transfiguracao da
legalidade orgamentaria”, como bem pontuou Guilherme Pefia de Moraes
(MORAES, 2009, p. 334).

Contudo, o argumento em prol da existéncia de condicbes econdmico-
financeiras ideais como garantidor da realizacdo dos direitos sociais, esbarra em

constatacdes que devem ser colocadas igualmente em discusséo.

Primeiro, observa-se com apoio na afirmacdo de Lousianne Maia que “a
economia trabalha com escassez e ndo com abundancia.” (MAIA, 2009, p. 419).
Este € um dado que, embora pareca singelo, reflete uma situagéo real, isto €, ndo
existiia condicdo economicamente ideal para que o0s direitos sociais se

concretizassem.

De outro lado, da mesma forma com que o Estado realiza outros direitos
fundamentais dos individuos compreendidos coletivamente como, por exemplo, a
garantia de defesa externa, consubstanciada na atividade das forgcas armadas, na
garantia dos direitos politicos pela realizacdo de elei¢cdes bienais, na diplomacia, na
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prestacao jurisdicional, enfim, pode-se dizer com Fabiana Kelbert que: “...] com
amparo em majoritaria doutrina, todos os direitos tém custos.” (2011 apud NABAIS,
2007).

Nessa linha de pensamento, a adverténcia de Fernando Scaff e Antonio
Maués, trazida por Maia, é importante:

[...] como o Estado ndo cria recursos, mas apenas gerencia os que recebem

da sociedade, é imperioso que haja uma correlacdo entre as metas sociais

e 0s recursos que administra, seja através de arrecadagdo propria, seja de

empréstimos obtidos junto ao mercado. Quem estabelece para o Estado

essas metas e o volume de recursos a serem utilizados para seu alcance é

a sociedade, através do ordenamento juridico. (2009 apud SCAFF E
MAUES, 20005).

Dai por que nao se pode “transferir ao proprio agente estatal responsavel pela
obrigacéo a exclusiva e unilateral competéncia de definir o que € possivel, ou néo,

em termos de efetivacdo dos direitos sociais.” (MORAES, 2009, p. 334).

7z

Também é verdade que ndo se pode impor somente ao Estado a
responsabilidade pela distribuicdo da renda ou da melhoria das condi¢cdes de vida
dos cidadaos, uma vez gque é a sociedade quem escolhe seus representantes e, em
tese, também o0s programas governamentais que deverdo ser incrementados em

prol do desenvolvimento do pais. Portanto, como bem lembra Louisianne Maia:
Falar em distribuicdo de responsabilidades € “repartir a conta” da promogao
da efetividade dos Direitos Fundamentais para além do Estado. Quando um
cidadao sonega impostos, compra um produto falsificado, usa de seu poder
de influéncia para tirar privilégios, sejam eles de qualquer grau ou age com
ma-fé, tem-se ai a efetiva participagdo da sociedade, somada a ineficiéncia

da maquina publica, atuando juntos na promocdo da ndo realizacdo dos
Direitos Fundamentais. (MAIA, 2009, p. 421).

Acerca da “reserva do possivel”’, € imperioso destacar que as escolhas das
politicas prioritarias estdo na base do problema da contigéncia financeira uma vez
que, como foi dito, € a sociedade quem deve “escolher quais os direitos serao
protegidos num dado momento e contexto histérico” (KELBERT, 2011, p. 67). Nesse
sentido, Kelbert conclui, com apoio em José Reinaldo Lopes, que os “[...] estados de

escassez resultam varias vezes de escolhas feitas [...]. Sdo as escolhas de
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prioridade que podem levar a escassez a uma area e nao a outra.” (2011 apud
LOPES, 2008, p. 182).

Sobre o contingenciamento financeiro e a realizagdo das demandas sociais
frente a omissdo inconstitucional dos poderes publicos, faz-se remissdo ao
Informativo n® 582 do Supremo Tribunal Federal, constante do Anexo deste trabalho.
Neste informativo, verifica-se que o STF vem adotando posicao firme no sentido do
reconhecimento da denominada teoria das “escolhas tragicas”, originaria do direito

norte-americano e que esta ligada ao controle judicial das politicas publicas.

Existem outros fatores que também contribuem para a baixa responsividade
do Poder Executivo no enfrentamento da questao referente aos direitos sociais. Sob
o enfoque deste estudo, esses fatores ligam-se fundamentalmente a corrupcao
existente nos poderes publicos (ndo somente no Executivo) e a descoordenacéo

administrativa das acbes governamentais.

2.5.1.3 Baixa responsividade relativa & descoordenacao administrativa

Assim como existe a ideia de boa governanca que acabou por se converter
numa teoria, existe a ma governanca que se traduz na ineficiéncia causada,
sobretudo, pela descoordenacdo administrativa geradora do desperdicio e da
ineficiéncia. Esta descoordenacéo pode ser reflexo da falta de planejamento técnico

da acéo social proposta pelos agentes publicos.

E que o senso comum esta dissociado do senso critico, segundo informam

Mezzaroba e Monteiro:

Enquanto o senso comum reflete aqueles (pre) conceitos tdo tranquilamente
aceitos que uma ideia contraria se apresenta como um grande disparate, 0
senso critico permite ao sujeito cognoscente o exame das problematicas
gue sdo seu objeto de atencdo de forma profunda e rigorosa. O individuo
dotado da habilidade critica desconfia das opinides geralmente aceitas. Vé
com reserva, portanto, a hegemonia do senso comum (MEZZAROBA E
MONTEIRO, 2005, p. 38).

Dai por que estudos atuais comprovam que a pouca informacao técnica esté

presente na maioria das decisdes administrativas e é uma constante na tomada de
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decisdes em relagdo as politicas publicas, ou seja, baseados em sua particular
observacéo da sociedade, muitos administradores e gestores publicos adotam como
razdo de decidir a falsa nocdo de que os anseios sociais saltam aos olhos em face

da sua obviedade.

Nem sempre é assim, e a ciéncia moderna comprova que escolhas feitas com

base no senso comum, podem realmente comprometer o sucesso dos resultados.

No caso das decisfes sobre acfes publicas ndo é diferente. Segundo informa
o estudo realizado pelo psicélogo especialista em economia experimental, Daniel
Kahneman®, o processo do pensamento se classifica em dois tipos: 1- o sistema da
intuicdo e 2- o sistema do raciocinio, sendo que o primeiro, na visdo do autor, é falho

justamente por ser mais rapido e menos elaborado.

Para a justificativa da laurea conferida pela Academia Real Sueca (Prémio

Nobel), o estudo do autor:

[...] demonstrou que, em situagbes com incertezas, o julgamento humano
normalmente explora principios genéricos que sistematicamente
contradizem com propostas da teoria da probabilidade. Sua contribuicdo
mais influente, entretanto, diz respeito & tomada de decisdes sob incertezas.
Uma descoberta de impacto é de que individuos sdo muito mais sensiveis a
maneira como um resultado se desvia de um nivel de referéncia
(normalmente o status quo) do que ao resultado absoluto. (Folha de Sé&o
Paulo, 2002).

Como uma das formas de comprovacao dessa pesquisa, Kahneman propde o

seguinte teste®”:

Uma cidade brasileira tem uma maternidade grande e outra pequena.
Considerando que todo ano nasce 0 mesmo numero de meninos e meninas
no pais, qual das duas maternidades tem maior probabilidade de ter perto
de 50% de meninas e 50% de meninos entre os recém-nascidos em um
determinado dia? a- A maternidade grande; b- A maternidade pequena; c-
Ambas.

Segundo informa a revista Veja, na qual o teste foi veiculado:

*® Daniel Kahnemann, doutor em psicologia, é professor da Universidade Princeton (EUA) e ganhador do
prémio Nobel de economia de 2002.
*’ Veiculado pela Revista Veja, edi¢cdo 2245, n2 48, de 30.11.2011.
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A maioria das pessoas responde “c”, seguindo a logica simples, intuitiva, de
gue os fenbmenos obedecem a certo padrdo, independentemente do

a0

numero de pessoas envolvidas. Mas a resposta “a” é a correta, porque,
guanto maior a amostragem, maior a probabilidade de ela refletir a realidade
mais abrangente. Eis um exemplo de como a ldgica do senso comum pode
ser enganosa. (Revista Veja, 2011, p. 99-100).

Corroborando a linha de raciocinio de Kahnemann, Duncan Watts®®, em
entrevista concedida na mesma edi¢cdo do periddico citado, verbera que o senso
comum pode ser um “desastre” se aplicado as massas. Em resposta dada a questao
“0 que ocorre quando os politicos usam o senso comum para desenvolver politicas
publicas?”, Watts respondeu:

- O senso comum funciona bem no dia a dia dos individuos, para definir
como eles devem proceder no transporte publico ou no ambiente de
trabalho, por exemplo. Aplicado as massas, no entanto, € um desastre. [...]
Toda vez que a intuicdo é usada para encontrar solu¢cbes magicas para
grupos de pessoas, erros sdo cometidos. Os politicos vivem inventando
teorias a partir do proprio comportamento e assumindo que elas

funcionariam bem em larga escala. O que eles deveriam fazer é testar suas
ideias cientificamente antes de aplica-las. (WATTS, 2011, p. 100).

E de se notar que a falta de rigor técnico na decisdo administrativa sobre
determinada politica publica pode resultar em desperdicio do aporte financeiro
empenhado, prejudicando a comunidade que aguardava pela solugéo do problema.

Decorre dai que a acdo governamental mal sucedida acaba por potencializar
o problema original. E o que ocorre, por exemplo, quando o governo de um estado
da federacdo resolve construir um hospital de referéncia no interior, com vistas a
desafogar o nosocémio da capital, sem o levantamento preciso dos dados
estatisticos referentes a demografia da regido e aos recursos humanos disponiveis

para a atuacdo na saude publica.

Ao decidir-se pela construcdo do referido hospital, ndo se preocupa em
promover o necessario concurso publico para prover as vagas dos profissionais de
saude, tampouco se verificam as reais condicdes para a futura demanda que

certamente ocorrera.

*® Duncan J. Watts é socidlogo e professor de sociologia na Universidade Columbia, Estados Unidos.
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Diante da percepc¢édo de que o problema realmente néo foi solucionado, ou
pior, que foi potencializado, os habitantes daquela regido voltardo a buscar
atendimento no antigo hospital de referéncia, 0 que certamente aumentara a

demanda original.

A situacdo hipoteticamente citada exemplifica a auséncia de planejamento
racional e organizado para a politica publica de saude que se queria realizar.
Naquela hipotese a doutrina publicista dir4 ter faltado “acdo coordenada ao

resultado”.

Essa falta de coordenacéo resulta numa ineficiéncia temeraria o que, segundo
evidencia a andlise de Fabio Comparato sobre a inépcia do Estado moderno no
desempenho de suas tarefas, decorre também da:

[...] auséncia de um 6rgdo especialmente incumbido de desempenhar as
fungbes capitais de previsdo, prevencdo e planejamento. Tudo acabou por
se concentrar no Executivo; e este, por for¢ca do jogo eleitoral, revelou-se
incapaz de cumprir minimamente essas func¢des, por duas razdes principais.
Em primeiro lugar, porque o mandato do chefe do Executivo ou do gabinete
ministerial no sistema parlamentar, € necessariamente curto; o que incita o
governo a nunca lancar-se em politicas publicas de duragéo superior a do
seu préprio mandato. Em segundo lugar, porque o planejamento
desenvolvido no ambito do executivo tende a ser necessariamente

burocratico e sujeito a influéncia decisiva de toda a sorte de lobbies.
(COMPARATO, 2010, p. 309).

Decorre dai a conclusdo de que uma politica de a¢do social exitosa ndo pode
ser limitada pelo tempo de duracdo de um mandato, tampouco cingir-se a pressdes

contrarias de determinados grupos econémicos.

2.5.2 Problemas referentes ao Poder Legislativo. Baixa operatividade em
razdo da existéncia do “Presidencialismo de Coalizdo”

A anomalia de um executivo presidencial atuando como se fora senhor
absoluto do poder, ignorando as leis e a Constituicdo, governando ao livre alvedrio
das medidas provisorias, desrespeitando a vontade nacional, esmagando as classes

sociais, resultou, ja, numa desfiguracdo do sistema juridico sem simile nos anais
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republicanos e imperiais (Paulo Bonavides — Do Pais Constitucional ao Pais

Neocolonial, Sdo Paulo, Malheiros, 1999).

A conclusdo a que chegou o mestre Paulo Bonavides no excerto acima
recortado permanece atual e representa a realidade parlamentar brasileira. Veja-se
a seguir como a anomalia apontada foi considerada no estudo coordenado por José
Alvaro Moisés sobre o papel do Congresso Nacional no presidencialismo de
coaliz&o* (1995-2006):

Mesmo autores como Figueiredo e Limongi (2003) admitem que o sistema &
tdo eficiente em impor restricdes a atuagéo especificamente legislativa dos
parlamentares que limita a sua eficacia institucional: “o Congresso Nacional
atou as proprias maos”, segundo eles, ao aceitar uma configuracdo
institucional que delega iniciativa e o poder de agenda ao executivo. Eles
sustentam, no entanto, que ndo se trata de abdicacdo, pois os
parlamentares podem aprovar ou hdo as inciativas dos governos, mas o fato
€ que isso tem sido raro ao longo das duas Ultimas décadas, quase sempre
o Congresso tem desempenhado um papel mais reativo do que proativo,
sem falar que as proposicées de iniciativa dos préprios parlamentares
limitam-se a algumas poucas politicas distributivistas, localistas e
simbdlicas, em grande parte incapazes de alterar o status quo ou de
introduzir politicas publicas relevantes. Por isso, nas palavras de outro
analista, o diagnostico € de um processo de “encarceramento ou
travamento” do parlamento, em vista da contradicdo observada entre os
parametros constitucionais — baseados na doutrina da divisdo de poderes —,
e 0 procedimentais adotados pelo parlamento, o que comprometeria parte
de sua autonomia e capacidade de acdo (Santos, 2003; Cintra, 2007). A
supremacia do executivo sobre o parlamento tem sido tdo grande, apés a
democratizacdo, que acabou por transforma-lo — e ndo o Congresso
Nacional — no grande legislador do Brasil.(MOISES, 2011, p. 9).

Embora o termo “presidencialismo de coalizdo” tenha sido criado em 1988
pelo professor Sérgio Abranches, como resultado dos estudos que realizou nas
décadas de 1970 e 1980, consagrando um dilema inescapavel a realidade da época,
gue era a crise das instituicdes brasileiras, profundamente marcadas pela burocracia
imposta pelos governos militares, o termo ainda parece adequado para explicar a

forma como o Executivo brasileiro se organiza em torno do poder governamental.

Sua andlise sobre o “dilema institucional brasileiro” ainda hoje repercute na

arena académica das ciéncias sociais e, em tese, poderia explicar como as

9 Sérgio Abranches cunhou o termo presidencialismo de coalizdo, conceituando-o assim: “O Brasil é o Unico
pais que, além de combinar a proporcionalidade, o multipartidarismo e o ‘presidencialismo imperial’, organiza
o executivo com base em grandes coalizdes. A esse traco peculiar da institucionalidade concreta brasileira
chamarei, a falta de melhor nome, ‘presidencialismo de coalizdo’.” (ABRANCHES, 1988, p. 20-21).
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instituicdes politicas brasileiras e a sociedade teriam sido moldadas em cima de
determinado modelo de producéo.

O préprio Abranches, anos mais tarde, sobre o presidencialismo de coaliz&o
diria: “[...] talvez tenha chegado a hora de pensarmos em mecanismos de gestao
politica que garantam melhor governabilidade, em vez de ficarmos imaginando como
produzir maiorias impossiveis.” (ABRANCHES, 2000).

O termo “presidencialismo de coalizdo” foi trazido, contudo, como forma de
referenciar a baixa operatividade do Legislativo brasileiro e, de fato, como aponta o
estudo realizado pelos pesquisadores do Nucleo de Pesquisas sobre Politicas
Publicas da USP (NUPP’s), o parlamento esta sufocado pela escolha politico-
institucional feita em 1988 que, segundo mostra o referido estudo, “[...] a modalidade
de relagGes institucionais entre o executivo e o legislativo envolve certa continuidade
de uma tendéncia de inspiracdo liberal que remonta as origens do Estado brasileiro
no século XIX.” (MOISES, 2011, p. 4).

O problema nado se restringe apenas a Orbita federal. Ele permeia toda a
estrutura parlamentar brasileira. Prova disso € a baixa operatividade da Camara
Municipal de Goiania, por exemplo, que, segundo informacao veiculada em jornal
diario da capital®®, teve o governo municipal (Executivo) com o maior indice de
matérias aprovadas. O Executivo aprovou 82% (oitenta e dois por cento) das
matérias enviadas a Camara contra 15% (quinze por cento) dos projetos de iniciativa

dos vereadores no ano de 2011.

A matéria jornalistica aponta como causas desse desequilibrio de forcas entre

os poderes, que redunda na baixa produtividade legislativa,

[...] as deficiéncias técnicas como projetos inconstitucionais, erros de
redacao e repeticdo de leis, além da falta de prerrogativas dos vereadores,
de criatividade e o0 excesso de tramites burocraticos também sé&o
agravantes. (AQUINO, 2012, p. 14).

Ao que parece, o legislador brasileiro ainda ndo aprendeu a realizar a tarefa
preponderante da sua atividade ou, entdo, ndo possui autonomia para cumprir o seu

desiderato, conforme aponta a matéria jornalistica:

0 Matéria veiculada no jornal O Popular, de 15 de janeiro de 2012.
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Mas o principal motivo € o controle do orgamento, concentrado nas méos do
Executivo. Isso da ao prefeito excesso de poderes ndo sé administrativos,
mas também politicos. Para sobreviver, parlamentares estabelecem uma
relacdo de dependéncia e pouca autonomia. (AQUINO, 2012, p. 14).

Trata-se, portanto, do problema identificado na seara federal

(presidencialismo de coaliz&o), repetido nos ambitos municipal e estadual.

bY

Ao apresentar sua introducdo a obra de John Rawls, Catherine Audard
destaca a posicdo critica do autor a atuacdo dos legisladores e magistrados norte-
americanos ante os dilemas daquela sociedade. Segundo a autora, para Rawls 0s

legisladores assim como os magistrados:

[...] j& ndo desempenham plenamente o seu papel. Sdo por demais
escravos da opinido publica, das pesquisas de opinido, de sua reelei¢éo,
dos lobbies variados que os apoiam, e por isso ndo se pode confiar em seu
julgamento para decidir em favor do interesse comum. (2000 apud RAWLS,
1971).

N&do se podem comparar, entretanto, sistemas politicos distintos (como o
brasileiro e o norte-americano), mas é preciso refletir sobre qual € o modelo
legislativo que deve prevalecer numa democracia. Nao se pode pretender, por outro
lado, mudanca de paradigma alguma se o0 corpus legislatoris nédo estiver
comprometido com ela, e para que isso ocorra € necessario manter bem delineadas

a independéncia e a autonomia do Poder Legislativo.

Ao final deste capitulo, constata-se o completo desvirtuamento do sistema
politico-institucional brasileiro, gerador de uma crise politica instalada ha décadas.
Esta crise revela, principalmente, um Executivo que desconhece os limites
democréticos de separacdo dos poderes e realiza uma ingeréncia que so se pbéde
verificar nos anos de repressdo quando, pela for¢a, impunha sua vontade ao

parlamento.

Hoje a “forca” que o Executivo exerce sobre o Legislativo decorre da ideia de
formacado de uma base de apoio parlamentar fundada em aliangas “heterodoxas” por
assim dizer. E 6bvio, entretanto, que essa pratica é passivamente aceita pelo
Legislativo que, em contrapartida, se beneficia dos dividendos que dela resultam

mantendo-se o estado atual das coisas.
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Por outro lado, é bom lembrar, que o Legislativo sempre ocupou lugar
importantissimo nas transi¢cbes politicas e sociais mais importantes da cultura
moderna, sobretudo, na passagem do Estado absolutista para o Estado de Direito.
Cumpre a ele e ndo ao Executivo ou ao Judiciario pavimentar o caminho para se
alcancar efetivamente o Estado Constitucional de Direito, integrando o discurso
normativo ao discurso juridico contemporaneo, necessario a que se possa assegurar
a realizacdo da vontade constitucional. Uma reforma conceitual e conteudistica da

politica institucional brasileira apresenta-se premente, como se nota.

2.6 A corrupcao avaliada de forma autébnoma e como problema crbénico
institucional brasileiro.

Corrupcéo escondida vale tanto como publica; a diferenca é que nao fede.
(2010 apud Machado de Assis, 1892).

Assim declarou Machado de Assis em cronica escrita em dezembro de 1892,
cujo trecho o professor Celso Lafer reproduziu para enfatizar que “a confianga, em

sintese, requer transparéncia.” (LAFER, 2010, p. 71).

A corrupcao certamente € um dos mais nefastos problemas enfrentados pela
democracia brasileira. Ela é a responsavel pelos piores indices verificados nas mais

diversificadas areas de atuacéo do Estado.

Tanto assim que Castilho, ao tratar das condi¢cdes que impedem a justica no
Brasil, elenca a corrup¢cdo como um dos problemas principais, trazendo a lume o
estudo realizado por Pedro Lehmann, da ONG Transparéncia Brasil, divulgado em
2006, no qual foi analisada “a conformidade do ambiente institucional brasileiro com
a Convencéo Interamericana contra a Corrupgéo da OEA.” (2010 apud LEHMANN,
2006).

Para a Transparéncia Brasil, a ampla descentralizacdo da federacao brasileira

€ um ponto dificultador do efetivo controle da corrup¢éo. Segundo o estudo referido:

A descentralizacdo e divisdo de competéncias tornam ardua a tarefa de
estabelecer politicas uniformes de combate a corrupcdo, pois as
competéncias sao partilhadas em grande medida pelos entes politicos dos
trés niveis de governo. As alternativas para se estabelecer (sic) regras
uniformes estdo na legislacdo penal ou civil, por exemplo, que sédo da
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competéncia exclusiva da Unido e a todos obriga, ou mediante altera¢cfes
na propria Constituicdo Federal. Este Ultimo caminho, porém, demanda
enormes esforcos politicos para debelar resisténcias, o que é dificil quando
se trata de matérias impopulares no meio politico como é o combate a
corrupgdo — operacao em que o beneficiado é sempre alguém que controla
a estrutura do Estado. (2010 apud LEHMANN, 2006).

Algum controle estatal € conferido por meio da estrutura administrativa criada
pelo governo federal, como a da Secretaria Nacional de Prevencdo a Corrupcao e
de Informacdes Estratégicas, que integra a estrutura da CGU, bem como pelo
Tribunal de Contas dos Estados e da Unido, além, é claro, do Ministério Publico,
ressalta Castilho (2010).

Existem também, no ambito do Executivo federal, normas e programas
regulamentadores da atuacdo dos servidores publicos, tais como o Codigo de
Conduta da Alta Administracdo, o Cédigo de Etica do Servidor Publico Civil Federal
(decreto n° 1.171/94) e o Codigo de Conduta Etica dos Agentes Publicos em
exercicio na Presidéncia e Vice-Presidéncia da Republica (decreto n° 4.081/2002),
além das normas penais, de improbidade administrativa e a lei de responsabilidade

fiscal, mas nem mesmo estes instrumentos sdo capazes de debelar o problema.

Interessante estudo sobre o custo econdmico da corrupgao no Brasil foi
elaborado pela FIESP e divulgado em relatério intitulado Corrupcdo: custos

econdmicos e propostas de combate, de mar¢o/2010.

Segundo esse relatério, o custo da corrupcdo pode ser representado pelo
“‘montante de recursos que é desviado das atividades produtivas para as praticas
corruptas. E um custo porque reduz a eficacia do investimento.” (FIESP, 2010, p.
22).

Ha um indice de percepcédo da corrupcdo (CPI, em inglés) que atua da
seguinte forma: quanto maior € o CPI de determinado pais, menor € o seu nivel de

corrupgdo. Assim, quanto mais proximo de 10 for o CPI, menor sera a corrup¢ao.

Em 2009, a ONG Transparéncia Brasil, responsavel pelo calculo do CPI,
pesquisou 180 paises, segundo informa o relatério da FIESP. “Nesta amostra, o

Brasil ocupa a 752 colocacdo com um CPI de 3,70, atras de Porto Rico, Malasia e
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Kuwait, todos com menor indice de corrupgdo percebida.” (2010 apud
TRANSPARENCIA BRASIL, 2009).

O CPI é utilizado no relatério da FIESP em relagdo a véarios outros indices
publicados por instituicdes tecnicamente responsaveis, como o Banco Mundial, FMI,
PNUD e a Transparéncia Internacional. Dessa forma, o CPI é utilizado para o calculo
da Governanca (Banco Mundial e OCDE), que é integrado pelos critérios da
efetividade do governo e da eficacia da lei, do Risco Composto do Pais (Composite
Risk Rating)*!, do PIB per capita (World Economic Outlook e Transparéncia
Internacional), de Competitividade das NacBes (FIESP e Transparéncia
Internacional) e do indice de Desenvolvimento Humano (PNUD e Transparéncia

Internacional).

O relatério da FIESP destaca que “na medida em que a corrupgéo reduz a
capacidade dos paises de executar suas funcdes eficientemente, os dois conceitos,
corrupgao e governanga, estao relacionados.” (2010, p. 11). Como foi dito, no estudo
foram utilizados dois fatores integrantes da governanca, a efetividade do governo e a

eficacia da lei.

Para o calculo da efetividade do governo, o Banco Mundial avalia varios
componentes, desde o excesso de burocracia até a eficiéncia governamental. Nesse
ponto, o relatério indica que “tanto o grafico quanto o calculo da correlagao de 0,936,
mostram que o nivel de corrupcdo do pais esta relacionado com a eficacia do seu
governo” (FIESP, 2010, p. 12), ou seja, quanto menos eficiente for um governo,
maior sera o CIP do pais. “Considerando a relagao linear entre os valores, vemos
que o Brasil tem uma corrupcdo compativel com o seu indicador de governanca
Efetividade do Governo.” (FIESP, 2010, p. 12).

O outro componente do indicador “governancga” é a eficacia da lei. O relatério

da FIESP cita o trabalho de Abramo para quem o indice de eficacia da lei:

[...] busca medir a percepcédo sobre a validade efetiva dos contratos, custos
derivados de atividades criminosas, fraudes bancarias, possibilidade de
cidadaos acionarem o governo, independéncia do Poder Judiciario,
obediéncia dos cidaddos a sentencas judiciais, tradicdo de lei e ordem,
prevaléncia de atividades informais, evasao fiscal, confianca no Judiciario

i Segundo o relatério da FIESP, esse indicador compde uma série de indices calculados pela International
Country Risk Guide — PRS Group. A instituicdo calcula um indice de risco composto baseado em trés
componentes: risco politico, econdmico e financeiro. (FIESP, 2010, p. 16).
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na protecdo a propriedade, previsibilidade do Judiciario, etc. (2010 apud
ABRAMO, 2000).

O relatorio aponta a correlacdo entre o CPI e o indicador acima referido, na
ordem de 0,939, “indicando forte associagao entre niveis mais eficazes das questdes
legais e a menor corrupgao percebida.” Neste particular, “considerando a relagao
linear entre os valores, vemos novamente que o Brasil tem uma corrupgao
compativel com o seu indicador de governancga Eficacia da Lei.” (FIESP, 2010, p. 12-
13).

Seguindo o desenvolvimento do estudo, surge a correlacédo entre o CPIl e 0
indice de risco composto do pais (quanto maior o indice, menor o risco). “Como visto
pelo Grafico 3, paises menos corruptos tendem a apresentar maiores indices no
quesito efetividade do governo.” (FIESP, 2010, p. 17). Esse talvez seja o dado mais
significativo que o impacto da corrupcdo causa para o Brasil, uma vez que reduz os

investimentos externos, responsaveis pelo aumento da producéo interna. Assim:

Niveis maiores de corrupcdo percebida tendem, entre outros fatores, a
aumentar o risco do pais (como discutido no Grafico 7 acima), o que
desestimula os investimentos produtivos. Os investimentos (FBCF) no Brasil
atingem uma média de 16, 7% do PIB, seis e meio pontos percentuais
abaixo da média dos paises selecionados. (FIESP, 2010, p. 18).

Em seguida, o estudo compara o CIP com os indicadores do PIB per capita*

dos paises selecionados. Neste quesito, a corrupcdo impacta diretamente a
economia familiar brasileira, pois niveis superiores de PIB per capita observados nos
paises selecionados em relacdo ao Brasil “[...] sdo reflexos dos esforgcos de
acumulacao de capital fisico e investimento eficiente em educacdo e saude, fatores

determinantes para o crescimento da economia.” (FIESP, 2010, p. 18).

Na sequéncia encontra-se a relacéo entre o CIP e o indice de competitividade
das nacdes, calculado pela propria FIESP e divulgado anualmente pela instituicao.

42 . ~ e w . , , . ..

Segundo informacdo do relatério, “o PIB per capita dos paises é medido em precos correntes corrigidos pela
Paridade do Poder de Compra (PPC), que é a taxa de cdmbio calculada a partir dos valores de uma mesma cesta
de bens e servicos. A correlagdo entre as duas séries, considerando os 47 paises, é de 0,86.” (FIESP, 2010, p.
20).
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Neste quesito, “quanto menor a corrupgdo percebida, maior tende a ser a
competitividade do pais.” (FIESP, 2010, p. 21).

A correlacdo entre as duas séries calculada pela FIESP indica 0,82 para o

Brasil.

Finalmente, o mais importante quesito avaliado diz respeito a correlagédo
existente entre o CPl e o IDH que, como seria de se esperar, quanto menor a
corrupgcado percebida, maior sera o IDH do pais, uma vez que “os paises mais
corruptos, por terem maior probabilidade de desvios de recursos, acabam por obter
menor efetividade na educacio e saude, implicando menores niveis de IDH.” A nota
do Brasil para esta situacédo € de 0,79, segundo indica o estudo. (FIESP, 2010, p.
21).

Portanto, pode-se concluir, sem sombra de duvidas, que a corrupcdo atinge
severamente a economia do Brasil, seja no aspecto familiar e individual do brasileiro,
seja no sistema macroeconémico. Neste contexto, o relatdrio informa que, em
termos econométricos, “o custo médio anual da corrupgdo é estimado em R$ 41,5
bilhdes, correspondendo a 1,38% do PIB (valores de 2008).” (FIESP, 2010, p. 26).

O relatério indica, ainda, que “o custo médio da corrupcdo no Brasil é
estimado entre 1,38% a 2,3% do PIB, isto €, de R$ 41,5 bilhdes a R$ 69,1 bilhdes
(em reais de 2008).” Para as areas da educagao, saude e infraestrutura o estudo

aponta, com base nas estatisticas do Inep, o seguinte:

Se o dinheiro que é desviado para a corrupcao fosse aplicado na educacéo,
estima-se que a rede publica seria capaz de atender mais 16,4 milhdes de
alunos do ensino fundamental (um aumento de 48%), chegando a um total
de 51 milhdes de alunos. [...]. Se 0 montante médio anual gasto com a
corrupcao no Brasil fosse aplicado a saude, seria possivel manter mais 327
mil leitos, chegando a um total de quase 700 mil leitos de internagéo [...]. O
PAC prevé que, para atender 3,96 milhdes de familias no quesito habitacao,
seriam gastos R$ 55,9 bilhdes. Utilizando o custo médio anual da corrupgédo
de R$ 41, 5 bilhGes para construcdo das habitacdes, temos que 2,94
milhdes de familias poderiam ser atendidas, ou seja, 74% das familias
previstas pelo PAC. (FIESP, 2010, p. 29-30).

Fica evidenciado, portanto, que o custo da corrupcdo € um dos fatores que

atrasam o desenvolvimento econdémico do pais e, em consequéncia, determina

diretamente a baixa inclusdo social dos segmentos mais pobres da populacéo. E
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injusta e cruel, porque atinge a parcela que mais necessita das prestagdes materiais
do Estado.

Dessa forma, antes de se falar em reserva do possivel para que se deixem de
concretizar os direitos fundamentais sociais, deve-se falar no aprimoramento da
fiscalizacdo e combate a corrupcédo, nas reformas politica, administrativa e tributaria,
de maneira que se amolde a maquina burocratica do Estado na mesma propor¢céo

das necessidades materiais da populacao brasileira.
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CAPITULO 3

A JUSTICA E A ATIVIDADE JURISDICIONAL

3.1 Sentidos historico e filosofico da justica

O jurista que nao identifica a justica com o que é simplesmente dado avaliara
o direito desigual como direito injusto. Se ele procurar atingir com seu trabalho a
justica, deverd procurar dar o que € de direito aos que ndo carecem de ajuda e, aos
gue dela carecem, o que lhes falta. (Friedrich Muller, O novo paradigma do direito —
introducdo a teoria e a metodica estruturantes, 2011, p. 176).

Inaugurando o epilogo deste trabalho, o presente capitulo arremata as
consideracdes sobre o discurso juridico e as politicas publicas rumo ao que se
concebe como sendo o escopo maior da atividade estatal: proporcionar a maior
realizacdo de justica possivel a populacéo.

Nesse desiderato, percorre-se uma linha de raciocinio guiada pelo propésito
de verificar se 0 pOs-positivismo pode se apresentar como uma nova vertente do

direito na busca dessa “justica possivel”.

O Judiciario realiza justica? Ha uma racionalidade juridica nas decisbes

judiciais?

Existe uma distingdo (ou varias) entre as acepcdes da justica. Uma dessas
distincbes € a que divide a justica em convencional ou substancial, segundo informa
Cézar Fiuza. Para este autor, portanto, a realizacao da justica por parte do Judiciario
e em termos racionais estaria jungida aos aspectos distintivos antes indicados.

Assim:

Convencional é aquela (justica) que decorre da simples aplicagao da Lei.
Ocorre quando a Lei é subministrada de acordo com sua finalidade. Se a
Lei € boa ou ruim, ndo interessa, em principio. E nesse contetdo que se
fala em Tribunal de Justica, Justica Estadual ou Federal etc. Em outras
palavras, sdo 6rgdos que aplicam a Lei ao caso concreto. A justica
substancial, ao revés, preocupa-se em dar a cada um que é seu, tornando a
Lei essencialmente boa, para que a justica convencional seja feita com
“justia”. (FIUZA, 2010, p. 12).
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Desse modo, se a Justica puder ser entendida como sendo uma virtude moral
de cada um dos individuos, representada pela obediéncia ao que prescreve a lei,
entdo, aquele que a desobedece estaria praticando um ato contrario as regras
estabelecidas e, consequentemente, a justica. No sentido da racionalidade da
justica, Serge-Christophe Kolm sustenta que “justica € justificagdo”, ou seja, do
ponto de vista da razao valida a decisao de justica deve ser justificada. Para o autor:

A racionalidade, contudo, exclui totalmente o intuicionismo moral, o
emotivismo e o esteticismo, isto &, as opinifes baseadas em pontos de vista
aprioristicos da solugdo, em emocdes como a indignagéo, e na satisfacao
propiciada pela beleza, ainda que todas possam sinalizar a existéncia de
um problema. O progresso ético na justica consiste na substituicdo de
pontos de vista irracionais por pontos de vista racionais, na substituicdo das
racionalidades fracas pelas fortes e, em especial, do preconceito pelo

julgamento, da justeza pela justificacdo, e da emocéo e intuicdo pela razéo.
(KOLM, 2000, p. 9-10).

Assim, ao proferir sua sentenca condenando aquele que descumpriu a lei, o
Estado-jurisdicdo estaria realizando formalmente a justica impondo ao réu a pena
prescrita para a situacao fatica ou determinando a recomposi¢cao dos danos sofridos
por alguém, baseado nos dados processuais e em consonancia com a necessidade

de fundamentacao prevista constitucionalmente.

Porém nao € disso que trata a racionalidade da justica ou da sua aplicacéo,
mas da decisdo em conformidade com um sentido aprioristico dela, consentéaneo a
uma ordem de valores eleita constitucionalmente e que talvez possa aproximar-se

ao conteudo de justica do qual se falara nas préximas linhas.

Para melhor entender como as ideias sobre a justica nasceram e se
desenvolveram no mundo, é necessario compreendé-las historicamente. Com essa
finalidade e sem exaurir todo 0 pensamento existente sobre o tema, optou-se por
referenciar alguns pensadores que se destacaram em cada periodo analisado a

partir do ponto que os liga: a ideia de justica.

Dai por que os periodos histéricos referenciados sdo mencionados apenas
para o desenvolvimento do tema e ndo sob o aspecto de sua relevancia histérica,

embora possa haver alguma coincidéncia de sentido na abordagem proposta.
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Ao percorrer esse caminho, busca-se estabelecer a base do pensamento
sobre a justica para confronta-lo, mais adiante, com o que € produzido em termos de

decis@es judiciais no Brasil sobre direitos fundamentais prestacionais.

3.2 Idade Antiga. Periodo aureo do pensamento classico grego

As primeiras informacfes historicas sobre a analise do contetudo de justica
remontam ao pensamento de Socrates, na peca conhecida como Antigona, de
Séfocles, ainda no periodo classico grego da Idade Antiga.*® Segundo Batalha e
Rodrigues Netto, “[...] Socrates foi o pensador do ethos do cidad&ao, superando a
contradicdo entre o direito natural e o direito positivo, entre physis e nomos como
fonte permanente de renovacéo social.” (BATALHA E NETTO, 2000, p. 27).

“Na evolucdo do pensamento jusfilosofico grego, no caminho até Aristételes, é
imprescindivel tecer consideragdes sobre o papel de Sécrates.” (CASTILHO, 2009,
p. 09).

Para Socrates, o autoconhecimento deve ser a busca continua do ser
humano, porque guanto mais o homem se conhece menos injusticas é capaz de
cometer. A ética e a observancia as leis de convivéncia permeiam todo o
pensamento socrético, o que fez com que se tenha insurgido contra as ideias de

justica e das leis que prevaleciam em seu tempo, conforme aduz Castilho:
Sua doutrina, em total discordancia com tudo o que predominava a época,
combateu o relativismo e o individualismo tipicos da concepcdo sofista,
afrmando a existéncia de conhecimentos verdadeiros e objetivos e a

inadequacédo da educacéo instrumental e mercantilizada entdo ministrada
em Atenas. (CASTILHO, 2009).

A originalidade do seu pensamento destacou-se ante as suas preocupacdes
sobre as relagBes ético-sociais, tanto que o tema recorrente em suas licbes €&

sempre o bem comum da polis, “objetivo ultimo da vida social.”

43 . ~ . ~ . . . .

Sécrates ndo publicou nenhuma obra, mas a sua concepc¢do sobre a justica foi amplamente divulgada por
Xenofonte e Platdo que o conheceu ja com sessenta anos. A ética e a observancia as leis de convivéncia
permeiam todo o pensamento socratico.
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Para Sdécrates, em conformidade com o que aponta Castilho, a Unica forma
“‘pela qual o individuo deveria contribuir para a realizacdo do Bem Comum seria a

incondicional observancia das leis politicas.” (2009, p. 10).

Embora pudesse conceber normas juridicas antiéticas, mesmo assim,
Sdcrates entendia como inconcebivel o seu descumprimento pelo cidaddo integrante
da polis, conduta que poderia significar a completa desagregacdo da sociedade.
Assim esclarece Castilho:

Embora o Bem Comum fosse alcan¢ado por intermédio do continuo bem
agir, isto €, pela conduta conforme com a virtude (como consagrado na lei),
ndo seria passivel conceber nenhum tipo de desrespeito ao arcabouco
legislativo da cidade-Estado. Do contrario, o desobediente estaria
colaborando para o esfacelamento da coesao social e da ordem publica. A
observancia do direito injusto impunha-se como corolario do principio da
supremacia do interesse publico sobre o individual, na medida em que a lei,
mesmo que eventualmente eivada de conteldo inadequado, ainda assim

representava a vontade maior da comunidade politica. (CASTILHO, 2009, p.
10).

Na mesma linha de pensamento de Sdcrates, Platdo, seu discipulo, também
pugnava pela estrita obediéncia as leis da polis e como Sécrates, também combatia

firmemente o individualismo sofista.

Segundo Batalha e Rodrigues Netto, “as ideias platonicas sdo arquétipos,
formas, prefiguragdes de tudo o que existe, modelos do que é e do que sera” (2000,
p. 28), tanto assim que em Platdo surge o problema dos universais. A ética platénica
resume-se na aplicacdo da doutrina das ideias, notadamente da ideia do bem, a vida
humana. “Distingue a ética individual, salientando que a moralidade consiste na
participagdo na ideia do bem, que se consegue através da virtude.” (BATALHA E
NETTO, 2000, p. 28).

Em A Republica, Platdo imaginou seu estado ideal. O estado real viria com As
Leis. Batalha e Netto destacam uma concluséo inevitavel do pensamento platénico,
que é a “onipoténcia do Estado e sua intervencdo absorvente mesmo no que diz
respeito a vida privada das pessoas”, ja que para o filésofo, cada uma das classes
sociais idealizadas por ele deveria se destacar segundo suas proprias virtudes

(2000, p. 29), situacdo que, segundo os autores, “acentuava a divergéncia das
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classes”, ja que a vida publica somente poderia ser conduzida pelos fil6sofos e

militares.

Especialmente no primeiro livro de A Republica, Platdo descreve um
interessante debate entre SoOcrates, o sofista Trasimaco e os irmédos de Platéo,
Glaucon e Adimanto. Trasimaco inicia a contenda provocando Sdocrates segundo a

sua visdo do que seria 0 justo.

Para ele, em todos os estados, a definicdo do justo seria “a vantagem do
poder constituido”, lembram Maffetone e Veca (2005) amparados no pensamento do
sofista, para em seguida destacarem: “...] esse poder, detém a forga: assim, para
guem sabe raciocinar, tem-se como resultado que, em todos 0s casos, 0 justo &

sempre a mesma coisa, a vantagem do mais forte.” (2005, apud PLATAO, 1988).

Socrates, em réplica, contrapde o0os argumentos de Trasimaco sobre as
vantagens de ser injusto e de se preferir a injustica a justica, mas, segundo Platao,
Socrates teria ressaltado apenas as virtudes de ser justo, mas ndo explorado o
conteudo de justo e de justica. As licdes mais profundas sobre o tema, entretanto,

partem de Glaucon e Adimanto.

Para o primeiro, “[...] 0 apice da injusti¢ga consiste em dar a impressao de ser
justo, porém, sem sé-lo” e, para o segundo, em provocagao pelo que esperava ouvir

de Sécrates, a ele se dirige nessas palavras:

Portanto, ndo te limites a demonstrar com teu discurso que a justica é
superior & injustica, mas demonstra também qual o efeito de uma e outra,
por si proprias, sobre quem as possui, quer permanegam, quer nao, ocultas
aos deuses e aos homens; e depois que uma é um bem, e a outra, um mal.
(2005 apud PLATAO, 1988).

Essa € a ideia de Platdo sobre a justica, ou seja, a de que ela € um bem e
gue todos os homens virtuosos devem busca-la, pois “trata-se de uma ideia eterna,
de origem divina.” Exige apenas que “cada qual execute o que |Ihe diz respeito, em
relacdo ao fim comum, o suum agere, Cada um deve desempenhar na polis, a tarefa
para a qual a natureza o dotou.” (BATALHA E NETTO, 2000, p. 29).

Platdo acreditava que em uma cidade utdpica (A Republica), o governo

deveria ser exercido pelos sabios (filésofos) que, para ele, seriam 0s Unicos mais
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proximos da verdade, do bem e da justica. Segundo o fil6sofo ateniense, num
estado justo, cada um deve receber aquilo que lhe é devido segundo suas aptiddes,
0 que tornaria os cidadaos pessoas felizes, na medida em que a felicidade é o que

cada um justamente espera receber.

Para Platdo, quando a sabedoria dos filosofos, a coragem dos militares e a
temperanca dos trabalhadores se encontram no espirito de um homem formando

uma justa medida, pode-se dizer que ele € virtuoso e, portanto, justo.

Aristételes, discipulo de Platdo, discorreu mais intensamente sobre o tema em
Etica a Nicdmaco e posteriormente em Politica. E no pensamento aristotélico que se
vé a proeminéncia dos argumentos sobre a justica, porque se pode entender a
justica como uma virtude fundamental (Platdo), mas que passa a ser percebida e a
ser desejada por todos. Segundo esclarecem Batalha e Netto, Aristételes ird criticar
a doutrina das ideias estéaticas de Platdo:

Aristételes transformou as estaticas ideias platénicas (universalia ante rem)
em principios dindmicos e formas vivas atuando na realidade (universalia in
re). No lugar da contemplagédo platbnica das ideias, surgiu a abstracéo
aristotélica dos conceitos essenciais extraidos dos dados da experiéncia.
Os conceitos universais sao formados a custa da experiéncia. (BATALHA E
NETTO, 2000, p. 30).

Em Aristételes encontra-se a nocdo do valor justica a partir de uma visao
juridica que envolve a ideia de equidade. Para o fil6sofo, o conteddo das leis e do

direito deve contemplar a justica como seu fundamento.

Pode-se admitir que Aristételes, para o qual a igualdade deveria permear toda

discusséo sobre a justi¢a, teria sido o precursor da filosofia do direito.

Nessa perspectiva, a justica baseada na igualdade tem dois desdobramentos,
a “justica geral”’, que é dada pela lei e a “justiga particular”, que é conferida nas

relacdes entre os cidadaos.

A justica geral, também chamada “distributiva”, pode ser entendida como a
distribuicdo de “bens e honras” aos componentes da sociedade, segundo seu

merecimento. Nas palavras de Aristételes:

As leis se pronunciam sobre todas as coisas, visando ou a utilidade comum
a todos, ou aquela de quem tem primazia, ou por virtude, ou de algum outro



153

modo semelhante; por isso, com uma Unica expressédo, definimos coisas
justas aquelas que proporcionam ou salvaguardam a felicidade ou partes
dela a comunidade civilizada. (ARISTOTELES, Etica a Nicobmaco, Livro V).

A justica particular, por sua vez, se subdivide em “justica corretiva” e “justica
comutativa”. Como visto, a justica particular aplica-se as situacdes oriundas dos
relacionamentos entre os homens. Quando tais relagbes sao “voluntarias”,

Aristételes as entende num sentido negocial, baseado numa relagéo contratual.

Quando, por outro lado, as relagdes sao “involuntarias”, os atos dela
decorrentes podem ser medidos a vista da sua ilicitude, ou seja, esses atos
corresponderiam aos delitos no nosso ordenamento penal e civil e, portanto,

deveriam ser reprimidos, punindo a sua injustica.

Batalha e Rodrigues Netto entendem que a justica em Aristoteles:

[...] afigurava-se-lhe como igualdade e proporcionalidade. O justo tem um
primeiro aspecto, distributivo, que consiste na distribuicdo das honras,
riqguezas e vantagens de acordo com o mérito de cada um; em segundo
aspecto, a Justica € corretiva ou sinalagmética, que se apresenta como
comutativa, quando resulta das relagbes contratuais, e judicial, quando se
torna necessaria a interferéncia do juiz. A justica distributiva representa uma
propor¢cdo geomeétrica, ao passo que a justica corretiva representa uma
proporcdo aritmética. A equidade € um complemento da Justica, que
permite adapta-la aos casos particulares. (BATALHA E NETTO, 2000, p. 30-
31).

Em Aristételes o injusto tanto pode ser o iniquo quanto o ilicito, segundo o tipo

de relacdo subjacente.

E de se ver a exata correspondéncia existente entre as ideias e conceitos
refletidos por Aristételes e o conteddo dos diversos ordenamentos juridicos
contemporaneos que contemplam a Justica Penal e a Justica Civil em conformidade

com a espécie de relacao a ser regulada.

Nesse sentido, pode-se verificar que a justica corretiva aristotélica estaria de
acordo com o principio de justica segundo a funcéo judiciaria, porque Aristoteles

também vislumbra a figura do juiz como representacdo da justica.

S&ao suas essas palavras:
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Sendo assim, a justica corretiva seria 0 meio entre o dano e a vantagem.
Por isso, quando se esta em lide, recorre-se ao juiz, e ir ao juiz € como ir a
justica: com efeito, o juiz quer ser como a justica encarnada. E busca-se um
juiz imparcial, e alguns chamam os juizes de mediadores, uma vez que, se
alcancam o meio, obtém o justo. Portanto, a justica, como também o juiz é
algo intermediario. O juiz iguala-se a ela e, como se trata de uma linha
cortada em partes desiguais, tira aquilo que faz com que a maior parte
supere a metade e o0 acrescenta a parte menor. Depois da divisdo do todo
em duas partes, tem-se a propria parte quando se toma uma parte igual.
Por isso, 0 equitativo € o meio entre 0 mais e 0 menos segundo a proporgao
aritmética. (ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, Livro V).

Note-se, entretanto, que a visdo aristotélica do juiz e da justica corretiva
segue um padrdo de divisdo proporcionalmente aritmético, segundo dados
objetivamente considerados, ou seja, estabelece-se um sentido de igualdade

absoluta que nem sempre é possivel diante do caso concreto.

Decorre dai que a justica também pode ser concebida sob dois aspectos: o
formal e o material, conforme orienta Walter Nascimento (NASCIMENTO, 2000, p.
7).

Nascimento se apoia em Perelman para uma definicdo de justica formal,
segundo a qual “[...] pode-se definir a justica formal ou absoluta como um principio
de acédo segundo o qual os seres de uma mesma categoria essencial devem ser
tratados da mesma forma.” (2000 apud PERELMAN, 1996, p. 19).

Percebe-se, entdo, uma correspondéncia entre a justica formal e a igualdade
formal em Perelman, da mesma forma como a justica absoluta se aproximaria em

identidade a noc¢éo de igualdade material.

Para Nascimento, o juiz, estando diante de um caso concreto:

[...] deve estar atento ao texto legal, aplicando-o com convic¢do. Mas, por
certo, ele havera de se conduzir sem se prender ao puro formalismo da lei,
valendo-se dela mesma, quando se fizer necessario, imbuido do seu
espirito de equidade. (NASCIMENTO, 2000, p. 8).

Desse modo, verifica-se a diferenca entre a justica formal e a justica material
(absoluta) e a igualdade formal e a igualdade material. A igualdade formal sintetiza a

ideia de “igualdade perante a lei”, e a segunda, “igualdade na lei”, a busca pelo
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tratamento isondmico das situacdes juridicas desiguais como sendo o objetivo

declarado da justica.

Ainda segundo o prefalado autor, em conclusdo sobre o tema da justica

material no caso concreto, colha-se:

Em outros termos, se a justica, sob o aspecto formal, distingue no texto da
lei as diretrizes que orientam o julgador no sentido da sua decisdo, ela
propria, sob o aspecto material, lhe indicara como alcancar o mesmo
objetivo se ela ndo encontrar no dispositivo formal a hipétese aplicavel ao
caso sobre o qual tera de prolatar a sua sentenca. (NASCIMENTO, 2000, p.
8).

Com base na nocdo de justica absoluta e, portanto, a de felicidade em
Aristoteles, segundo informa Ricardo Castilho (CASTILHO, 2009, p. 13), esta:

[...] n8o é mais que a atribuicdo a cada um dos cidaddos de um conjunto de
bens materiais e imateriais necessarios para que pudesse existir sem
qualquer espécie de restrigéo, fisica ou moral. (2009, apud ARISTOTELES,
Etica a Nicomaco, Livro V).

Castilho sustenta que “[...] o sumo Bem da cidade, portanto, seria realizado
guando todos os cidadaos pudessem desenvolver sua vida independentemente de
condicionantes alheias, que pudessem caracterizar caréncias.” (CASTILHO, 2009, p.
13).

Das ideias sobre justica baseadas na virtude e na busca do bem comum da
coletividade, sob a observancia das leis do Estado, nota-se uma correspondéncia

inelutavel com os fundamentos do contratualismo moderno, de Locke e Rousseau.

Como visto, a base sobre a qual a ideia de justica se sustenta até os dias
atuais foi estabelecida por Aristételes e, a partir dela, outras ideias fundamentais
para o conceito se agregaram, desdobrando-se em conteddos que serviriam como
referencial para o positivismo de Kelsen e para os principios de justica elaborados

por Rawls.
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3.3 Altaldade Média. Periodo das Escolas Filoso6ficas

Talvez o maior dos pensadores do periodo, por sua consideravel importancia,
tenha sido Santo Tomas de Aquino, que intentou aproximar as concepcoes

filosoficas aristotélicas ao cristianismo catolico.

Tomas de Aquino foi o maior representante da Escolastica**. Batalha e Netto,

desenvolvendo as nog¢fes sobre esta corrente filosofica, declaram:

Na doutrina de Santo Tomas de Aquino, portanto, o Direito natural, ao
contrario do que pensaram ulteriormente os jusnaturalistas, ndo constitui um
c6digo de principios racionais ou uma legislagdo modelo: contém apenas
certos preceitos universais, permanentes, deixando amplo campo a lei
humana com seus preceitos particulares, variaveis, mutaveis. Os preceitos
da lei natural,observa André Stang (op. cit., p. 41), sdo para a razdo pratica
0 que o0s primeiros principios da razao representam para a razao
especulativa.” (BATALHA E NETTO, 2000, p. 45-46).

Foi com a Summa Theologica que Tomas de Aquino iniciou a investigacao

sobre a razéo, tendo Deus como fim de toda a acdo humana.

Para Tomas de Aquino a lei pode ser definida “[...] como uma ordenacao da
razdo dirigida ao bem comum e promulgada por quem tem a seu cargo zelar pela
comunidade.” (2000, apud Tomas de Aquino, Summa Theologica, I-ll, quaestio, XC,
art. 4).

O filésofo escolastico percebeu que, ao lado da justica comutativa e da justica
distributiva, esta a justica legal, segundo a ética crista, para a qual a observancia

dos homens a lei € antes de tudo um dever moral e, portanto, oriundo do poder

divino que impde a pratica do bem e das virtudes.

Para Toméas de Aquino a ética aristotélica permeia todo o sentido de justica,
principalmente no que se refere a igualdade proporcional. Do mesmo modo a nogao
de “justica geral” é retomada, porém, sob nova denominagéo: “justi¢a legal”’, mas a
ideia subjacente permanece a mesma, ou seja, a destinataria tanto da justica geral

como da justica legal € a comunidade.

* Informam Batalha e Netto que a Escolastica pode ser entendida como o pensamento filoséfico da Idade
Média em que se fundamentam e se elaboram os dogmas fixados na fase anterior, a Patristica. Estes dogmas
escolasticos tiveram inspiracGes na filosofia grega, sobretudo na aristotélica. Na Patristica (fase anterior a
Escolastica), os dogmas foram concebidos pelos Padres da Igreja, com nitidas influéncias do pensamento
estdico. (BATALHA E NETTO, 2000, p. 42).
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Batalha e Netto vislumbram o ponto em que a doutrina tomista perscruta a
injustica do direito positivo. Para os autores, existem duas concepc¢des sobre a lei
que deve ser obedecida pelos homens. A primeira delas diz respeito as leis

contrarias ao bem humano, e a segunda, as leis contrarias ao bem divino.

Os autores sustentam com apoio em Tomas de Aquino que (2000, apud

Tomas de Aquino, Summa Theologica, quaestio XCVI, art. 4°):

[...] As primeiras, embora antes se possam denominar violéncias do que leis
(magis sunt violentiae quam leges), devem ser obedecidas em virtude do
escandalo e da desordem que resultariam de seu descumprimento (propter
vitandum scandalum vel turbationem). Entretanto, as leis injustas per
contrarietatem ad bonum divinum, como as leis tiranicas que impdem a
idolatria, de nenhum modo é licito observar, porque € preciso obedecer
antes a Deus que aos homens; et tales leges nullo modo licet observare:
quia sicut dicitur. Act V (vers. 29), obedire oportet Deo magis quam
hominibus (I-1l, quaestio XCVI, art. 4°).

A observancia das virtudes morais volta a permear a ideia de justica ndo mais
como objetivo a ser perseguido para uma estabilidade das relacfes sociais, mas

como fim ultimo a ser alcancado pelos homens para a obtencado da graca divina.

7

Castilho pondera que a igualdade é a premissa fundamental para o

entendimento da justica legal:

[...] na medida em que as pessoas estdo em situacdo de débito para com
todas as demais, por forca das normas juridicas insitamente justas, é
possivel reconhecer entre elas uma igualdade de tratamento primordial,
consubstanciada na idéntica caracterizacdo de todas como sujeitos juridicos
de direito e obrigagbes. (CASTILHO, 2009, p. 25).

Veja-se ai que a comunidade de homens ndo € mais tomada como sendo um
anico corpo juridico, mas abordada no aspecto individual de cada um dos que a

compdem, sob a condi¢cdo de cidadaos iguais.

Nesse contexto, Sérgio Cunha destaca os doze pontos que, para Santo

Toméas de Aquino, devem ser considerados sobre a justica:

A respeito da justica, doze pontos podem ser tratados: o que € a justica; se
ela se refere sempre ao outro; se é uma virtude; se radica na vontade; se é
uma virtude geral; se, enquanto geral, se identifica em esséncia com toda a
virtude; se existe alguma justica particular; se a justica particular tem
matéria propria; se tem por objeto as paix8es ou apenas as operacgdes; se 0
seu meio é um meio real; se 0 ato da justica é dar a cada um o que € seu;
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se a justica é a principal entre todas as virtudes morais (2009 apud Tomas
de Aquino, Summa Theologica, 2-2, g. 58).

Vé-se, pois, que o pensamento filoséfico tomista iria influenciar bastante o
conceito de justica social, principalmente como resposta ao liberalismo classico do

século XIX.

Os neotomistas retomaram o conceito de justica distributiva de Tomas de
Aquino, mas revigoraram-no com a for¢ca do conceito de equidade formal em
contraposi¢ao ao igualitarismo formal da democracia liberal (CASTILHO, 2009), de
modo a substituir a justica legal pela justica social, embora ndo haja consenso sobre

este fato.

3.4 Renascenca

A Renascenca marca o final da Idade Média e, juntamente com ela, sdo
abandonadas as ideias teocéntricas. A razdo humana se revela, entdo, como 0 novo

paradigma filoséfico de orientagdo do conhecimento.

Segundo noticiam Batalha e Netto:

A partir dessa época desenvolve-se o jusnaturalismo individualista, que se
distingue do Direito natural tradicional porque se baseia sobretudo em uma
concepg¢do nominalista e apregoa a autonomia da razdo humana. Nas
palavras de Rommen (op. cit., p. 117), esta teoria, aliada ao racionalismo da
nova escola, desencadeou verdadeiro fanatismo de racionalizagdo, de
emprego do método dedutivo da elaboracdo de sistemas destinados a
disciplinar até o minimo detalhe todas as instituigfes juridicas (cf. também:
Battaglia, Corso, I, p. 179 e ss.). O jusnaturalismo foi representado,
sobretudo, por Thomas Hobbes (1588-1679), nominalista da Escola de
Ockam, que pretendia justificar racionalmente o absolutismo dos Stuarts
como um perfeito representante dos tories; por Benedito (Baruch) de
Spinoza (1632-1677), Samuel Pufendorf (1632-1694), John Locke (1632-
1704) que era partidario dos whigs, Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716),
Christian Thomasius (1655-1728) e Christian Wolf (1679-1754). (BATALHA
E NETTO, 2000, p. 50).

Pela listagem verificada acima, nota-se que a pletora de pensadores do
periodo revela a sua importancia, o que torna ainda mais dificil a escolha de apenas

um ou alguns dos seus representantes.
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Exatamente pela razdo do objetivo anunciado nas linhas que abriram o
presente capitulo, destacam-se os fil6sofos cujo pensamento sobre a justica
complementa a do seu antecessor ou se manifesta de forma original para com o
tema. Essa preocupacdo se mostra relevante para que se possa perceber a
justaposicdo das varias teorias contratualistas, em cuja esséncia parece ter-se

firmado o constitucionalismo contemporaneo.

3.4.1 Ajusticaem John Locke

Locke, segundo informam Batalha e Netto, “adotou a teoria empirista®* do
conhecimento com a férmula notéria: nihil est in intellectu, quod prius non fueri in
sensu*®” (2000, p. 62).

Sua principal obra foi Dois Tratados Sobre o Governo (1689) divida, por 6bvio,
em duas partes, na qual Locke lanca as bases da teoria contratualista moderna,
além de “propugnar sobre o liberalismo e o constitucionalismo, opondo-se a Hobbes
e sustentando que o poder publico deriva de contrato.” (BATALHA E NETTO, 2000,

p. 62). Sobre tais bases, Rousseau e Kant ergueram o edificio do contratualismo.

Como foi ressaltado pelos autores encimados, Locke se opds radicalmente as
ideias de Thomas Hobbes, segundo as quais a superacao do estado de natureza
somente seria possivel por meio da seguranca estatal. Esta, por sua vez, seria dada
guando os suditos reconhecessem a necessidade de obediéncia ao soberano,

abdicando dos seus direitos em favor dele.

Dessa forma, para Hobbes, “a nog¢ao de justica € desprovida de sentido, caso

ndo seja considerada a luz da soberania”, como sustentam Maffetone e Veca (2005,
p. 87), de forma que:

A justica é querer constantemente dar a cada um o que é seu; e por isso,

ndo existe uma coisa propria, ou seja, uma propriedade, [...] onde nédo haja

poder coercitivo e, portanto, onde ndo ha um Estado ndo h& propriedade, e
0s homens tém direito a todas as coisas. (2005 apud HOBBES, 2003).

*> A fonte do conhecimento é a experiéncia. Adotado pelos positivistas, o empirismo “atém-se exclusivamente
aos fatos, aos fendbmenos, as aparéncias.” (BATALHA E NETTO, p. 4).
* “Nada ha no intelecto gue ndo tenha primeiramente estado nos sentidos.” Tradugao livre.
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Desse modo, quando todos passam a se sujeitar ao soberano, surge o Estado
como produtor e aplicador do direito. Para Hobbes, segundo informa Dimoulis, no
estado anterior, “[...] o grande problema é que os direitos naturais de cada um nao
correspondem a obrigacdes dos demais. Sao direitos incompletos que ndo oferecem

nenhuma seguranga aos seus titulares.” (DIMOULIS, 2003, p. 25).

Assim, ainda conforme Dimoulis:

Hobbes considera necessario o poder absoluto do Estado, porque s6 assim
€ possivel organizar a sociedade. Um monarca ou um grupo de pessoas
deve estabelecer as leis da convivéncia pacifica, propiciando seguranca e
impondo suas decisdes por meio da for¢a. A razdo humana e o interesse de
todos levam a essa escolha. (DIMOULIS, 2003, p. 26).

Para Locke, ao contrario, “[...] a funcdo do Estado nao é absorver os direitos
do homem, os direitos naturais a liberdade e a propriedade, mas respeita-los e
salvaguarda-los.” (BATALHA E NETTO, 2000, p. 62).

Em Locke os fundamentos do contrato social séo a liberdade e a propriedade,
mas o trabalho desenvolvido pelo homem em sua propriedade € o que assegura a

sua liberdade. Em suma:

Sendo assim, parece-me bastante facil compreender como o trabalho pdde,
originariamente, fundar o direito a propriedade dos bens comuns da
natureza e como o limite dessa propriedade foi fixado pelo consumo que
podemos fazer dela para os nossos usos. Portanto, ndo havia razao para
discutir esse direito nem dividas quanto a extenséo da propriedade que ele
conferia. Direito e utilidade caminhavam juntos, pois, tendo direito a tudo
aquilo sobre o qual podia exercer seu trabalho, um homem nunca sentia-se
tentado a trabalhar mais do que serviria para seu uso. Isso excluia toda
contenda sobre a legitimidade e toda usurpacdo dos direitos alheios: a
porcdo que um homem tomava para si era facilmente visivel, e era inutil,
além de desonesto, tomar uma por¢édo muito grande ou tomar mais do que
podia se servir. (2005 apud LOCKE, Dois tratados sobre o governo — Uma
teoria do titulo valido).

E nesse contexto que se pode considerar que para Locke o contrato social
nao deve privar os individuos de todos os seus direitos no estado natural, mas, por
outro lado “[...] sua forca esta justamente em reconhecer alguns direitos
fundamentais, como o direito a vida e a propriedade, dos quais pode depender uma
ordem igualitaria e eficiente da sociedade civil.” (MAFFETONE E VECA, 2005, p.
88).
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3.4.2 Ajusticaem Jean-Jacques Rousseau

Os historiadores da ciéncia do direito sustentam que o apogeu do
contratualismo na ldade Moderna veio com a obra Do Contrato Social, de Jean-

Jacques Rousseau, escrita em 1762.

A visdo de Rousseau sobre o Estado, o direito e, consequentemente, sobre a
justica sdo diametralmente opostas as de Thomas Hobbes e John Locke. Para o
fildsofo suico, no estado de natureza os homens néo digladiavam entre si, pois o
senso de justica e de moral ja estava pré-concebido e as relacdes entre eles eram

pacificas.

A verdade sobre a existéncia de um contrato social firmado entre os
individuos reside ndo no fato da subserviéncia ao ente soberano, mas na

circunstancia de que toda forma de poder advém da vontade geral.

Em sua obra Do Contrato Social, Rousseau elaborou a teoria sobre a forma

de sociedade que julgava ser adequada, lembrada aqui por José Fabio Maciel:

Uma forma de associacdo que defenda e proteja a pessoa e os bens de
cada associado com toda a forca comum, e pela qual cada um, unindo-se a
todos, s6 obedece, contudo, a si mesmo, permanecendo assim téo livre
como antes. (2004 apud ROUSSEAU, 1978).

Embora tal associagdo jamais tivesse sido elaborada formalmente, “[...] as
clausulas deste contrato sdo em toda a parte as mesmas, em toda a parte admitidas
e reconhecidas tacitamente.” (BATALHA E NETTO, 2000, p. 67).

Se porventura o pacto se romper, “cada individuo readquire seus primitivos
direitos e recupera a liberdade natural” (BATALHA E NETTO, 2000, p. 67) porque,
embora o Estado seja onipotente, o individualismo haveria de se impor como

resposta a potestade estatal.

Rousseau anteviu a finalidade precipua da existéncia do Estado: organizar a
sociedade, impondo as regras necessarias para o seu desenvolvimento como um

todo e, particularmente, dos individuos que a compdem.

A teoria contratualista de Rousseau, nas palavras de Gustav Radbruch,

concebe o contrato como a linha condutora para a atuagao do Estado:
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A teoria do contrato considera, portanto, o Estado como justificado, nédo
porque tenha surgido do contrato, mas quando permita pensar-se como
originado por meio dele, porque s6 entdo pode ser contemplado como
apropriado ao interesse de cada um de seus membros. (RADBRUCH, 2004,
p. 85).

O direito nasce do sentimento popular e se dirige a defesa da coletividade e
de seus interesses, no que Dimoulis sustenta ser o “ideal da autolegislagédo”. Em
suas palavras:

Encontramos aqui o ideal da “autolegislagdo” fundamentado em um pacto
social democrético. O direito deve expressar a soberania do proprio povo e

garantir a ordem e a seguranca sem abolir a liberdade dos membros da
sociedade. (DIMOULIS, 2003, p. 28).

A soberania estatal, portanto, origina-se da vontade geral e pressup0e,
segundo a compreensao de Soares, “[...] a inadmissdo de limites a mesma e a
inexisténcia de corpos intermediarios entre o individuo e o Estado.” (SOARES, 2001,
p. 115).

Para Rousseau, contudo, “a falsa necessidade da justica gera a exigéncia de
um comportamento, intelectual e moral, critico em relagdo a essas instituigdes.”
(MAFFETONE E VECA, 2005, p. 89). Na verdade, como salientam esses autores,
Rousseau entende que a passagem do estado de natureza para o estado civil, “tem
em si os germes da decadéncia”, porque “a constituigdo da sociedade politica, ligada
a perda da independéncia originaria, gera, de fato, as maiores desigualdades dos

bens primarios, como a riqueza, o status, o poder e o reconhecimento.” (2005).

Uma teoria da justica para Rousseau ndo esta estritamente ligada ao pacto
social, ao contrario, deve ser critica e normativa, desde o ponto em que se “[...]
vincule a aceitabilidade das instituicdes politicas e sociais ao fato de que principios
de igualdade e liberdade sejam observados na formulacdo e na vida efetiva do
proprio contrato.” (MAFFETONE E VECA, 2005, p. 90).
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3.4.3 A justica em Imannuel Kant

O ideal do direito em Kant € uma homenagem a liberdade. Essa particular
concepcao sobre o direito revela um ideal de justica que deve ser perseguido pelos
homens de bem, sobretudo por aqueles que sdo os responsaveis pela conducao das

coisas do Estado.

Nesta rapida passagem pela concepcédo kantiana do direito, particularmente,
sobre o sentido da justica, analisa-se sua Doutrina do Direito — como ponto de
partida para o tema. Evidentemente essa analise ha de se ater apenas a obra
indicada, em razao da vasta producao filoséfica de Kant, na qual a nocéo de justica

esta sem pre presente.

Kant destaca sobremodo o trabalho de elaboracédo das leis. Segundo o autor,
os legisladores sao os principais atores na produgao do direito porque deles “parte a
vontade coletiva do povo.” Em raz&o disso, ou seja, da procedéncia de todo o direito,
“[...] ndo deve absolutamente poder causar injustica a ninguém por suas leis.” Por
conseguinte, conclui o filésofo, “a vontade concordante e conjunta de todos,
enquanto cada um decide para todos e todos para cada um, isto é, a vontade
coletiva do povo, pode ser unicamente legisladora.” (KANT, 1993, p. 152-153).

Norberto Bobbio ressalta que em Kant ndo se acha um conceito de direito, ou
0 que ele &, “mas o que ele deve ser”. Segundo Bobbio, “o problema de Kant é,
numa soé palavra, o problema da justica, ou seja, do critério com base no qual seja

possivel distinguir o que é justo do que é injusto.” (BOBBIO, 2000, p. 115).

Embora entenda a liberdade como fundamento da ideia de justica, Kant
admite que a liberdade individualmente considerada deva ser limitada, de modo a
permitir a coexisténcia da liberdade de outros individuos, estabelecendo um principio
universal do direito: “E justa toda a acdo que por si, ou por sua maxima, ndo constitui
um obstaculo a conformidade da liberdade do arbitrio de todos com a liberdade de

cada um segundo leis universais.” (KANT, 1993, p. 46).

Na verdade, ao estabelecer os postulados relacionados ao direito, Kant “visa
o ideal do direito, ao qual a legislacdo deve adequar-se para ser considerada como

justa”, segundo afirma Bobbio. Para este autor,
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Ainda que nenhuma legislacdo existente correspondesse plenamente
aquele ideal, a definicdo de Kant ndo seria menos verdadeira, uma vez que
indica somente o ideal-limite ao qual o legislador deveria adequar-se, e nao
uma generalizagdo derivada da experiéncia. (BOBBIO, 2000, p. 115).

Para Norberto Bobbio, “as teorias da justiga conformam um so
questionamento que é o de saber qual é o fim ultimo do direito.” (BOBBIO, 2000, p.
116). Na avaliacdo do autor, Kant realmente propés uma reducdo de todos os
principios da justica ao da liberdade e, segundo Bobbio, a partir dessa constatacéo,
“‘devemos concluir que a teoria do direito de Kant deve ser considerada como um
dos fundamentos tedricos do Estado liberal...” (BOBBIO, 2000, p. 118).

Porém, isso nédo significa que Kant tivesse posto de lado outros principios
fundamentais perceptiveis a priori como a igualdade e a ordem. Na leitura de Bobbio
sobre o pensamento kantiano acerca do direito, “o0 conceito de liberdade apresenta-
se como nao-impedimento”, isto €, se o postulado universal da justica em Kant
considera uma ac¢ao justa aquela que ndo causa obstaculo a conformidade de cada
um e de todos, entdo, qualquer oposicdo a essa liberdade ndo podera subsistir,
como conclui Norberto Bobbio:

Se a injustica consiste em colocar obstaculos contra a liberdade, ou seja,
fazer com que cada um possa usufruir da liberdade que Ihe pode ser
consentida pela liberdade igual dos outros, entendendo por liberdade aquela

esfera na qual ndo se é obstaculizado, em suma, a esfera do néo-
impedimento. (BOBBIO, 2000, p. 119).

Ora, se a liberdade em Kant é uma liberdade igual (de todos e de cada um)
segundo um principio universal, poder-se-ia concluir, entdo, que a igualdade surge
como um “direito inato” e este, segundo afirma Bobbio, “é o direito a liberdade
externa”. E que, conforme explica Bobbio, para Kant, esses direitos inatos como a
igualdade, “estdo compreendidos no principio da liberdade inata e nao diferem
realmente dela.” (2000 apud KANT, p. 416).
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3.5 Acrisedajustica.

O conceito de crise tem mais valor emocional do que légico. Geralmente,
dizemos que ha crise quando nos encontramos diante de situacdo que nao
desejdvamos. Uma situagdo se encontra em crise quando se nos apresenta outra
situacdo, passada ou pensada, que acreditamos melhor, vale dizer que
prefeririamos. Por outro lado, quando se fala em crise, pretende-se por em destaque
um periodo de dificuldades, porém passageiro; no conceito de crise, além de um
elemento de desaprovacdo, ha um elemento de esperanca. (Giuseppe Capograssi,
A ambiguidade do direito contemporaneo, In: A crise da justica, 2003, Belo

Horizonte, Lider).

A Crise da Justica foi uma conferéncia realizada na cidade italiana de Padua,
em 1951, cujo anfitrido foi Piero Calamandrei. A Italia tentava se recompor dos
horrores da guerra e do fascismo que corrompera, em grande parte, o arcabouco

legislativo daquele pais como em geral, acontece nas tiranias e ditaduras.

Contudo, o momento era de reconstrucdo social e a Italia acabara de
promulgar sua Constituicdo havia trés anos e a comunidade juridica comecava a
experimentar o seu influxo normativo. Neste contexto, varias conferéncias e
seminarios eram realizados com o intuito de difundir as ideias nascidas sob a égide

de um novo ordenamento juridico-constitucional.

Tal como na ltdlia daquele periodo, o Brasil ainda procura compreender o
significado das normas constitucionais hauridas do didlogo democrético entre as
instituicbes e a sociedade. A compreensdo do novo constitucionalismo irrompido
apos a 22 Guerra Mundial, se fez h4 mais de cinco décadas nas democracias
europeias, sobretudo desde uma concepcdo sobre a liberdade e a igualdade,

fundadas na justica.

Depois da andlise das concepcdes filosoficas sobre o tema da justica, que
foram elencadas com o objetivo de observar sua evolugéo historica no ocidente,
cabe agora explorar o contetudo desse principio, como um dos vetores fundamentais
da promoc¢do da igualdade nos ordenamentos juridicos atuais, embora seja de
conhecimento geral que tanto o conceito como o seu conteddo encontram-se sob 0

influxo de uma crise muito antiga.
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Com a derrocada do legalismo positivista, o ideal de justica passa a
apresentar-se como uma orientacdo dogméatica de notavel importancia para a
conducdo dos rumos da contemporaneidade, principalmente nos dias que se
passam turbados por crises econdmicas e pela descrenca geral quanto ao valor da

solidariedade.

Sabe-se que a producdo do direito deve pautar-se pela busca da justica
aliada a uma metodologia que a possa sustentar. Uma nova proposta metodol6gica
pode se dar fulcrada no que atualmente se convencionou chamar de
neoconstitucionalismo. E intuitivo, pois, que a revisdo do método de producio do
direito se mostre necessdaria, uma vez que uma consecucao estritamente formal e
legalista de base kelseniana parece ndo mais atender aos designios da democracia

contemporanea.

Nessa perspectiva o Estado-legislador ainda permanece como um dos
principais produtores do direito porque € dele a competéncia constitucionalmente
atribuida para a elaboracdo da norma juridica, embora ndo seja o Unico. A norma
juridica — bem o sabemos — ndo surge apenas com a sua positivacao no texto legal.
Ela decorre também de uma ordem de principios e valores que pode ndo estar
prevista formalmente, assim como ndo estdo muitos dos valores relativos a pessoa

humana, cuja ambiéncia € metajuridica.

A par dessa premissa surge outra que orienta o operador do direito e o
hermeneuta®” a conciliarem esforcos no sentido de uma producdo que se sustente
cientificamente, mas que ndo descure do fim a que ela se propde que é a realizacédo
da justiga ou, nas palavras de Walter Nascimento “[...] sob um novo conceito, passa
a prevalecer o entendimento segundo o qual € a através da justica que o direito deve
ser dimensionado.” (NASCIMENTO, 2000, p. 3).

Quando se afirma existir uma “crise da justica”, na verdade, esta-se referindo
nao so a falta de aplicagcdo do seu conceito, mas a auséncia de revelacédo do seu

conteudo por parte da atividade jurisdicional.

* Nascimento aduz a licdo de Carlos Maximiliano para quem “[...] o erro dos que pretendem substituir uma
palavra pela outra; almejam, ao invés de Hermenéutica, - Interpretagdo. Esta é a aplicacdo daquela; a primeira
descobre e fixa os principios que regem a segunda. A Hermenéutica é a teoria cientifica da arte de interpretar.”
(2000 apud MAXIMILIANO, p. 14).



167

Embora se tenha a conviccdo de que a realizacdo da justica, sobretudo, da
justica social e da justica distributiva, ndo estd afeta apenas ao Poder Judiciério, é
ele que revelara para a sociedade, ao final de uma demanda, como a distribuicdo do
mérito se efetivara em cada caso, o que néao significa adotar uma “posigéo juridica
meritocratica”, que para John Rawls significa:

[...] uma forma de ordem social que segue o principio de carreiras abertas
aos talentos e usa a igualdade de oportunidades como um modo de

desencadear as energias humanas na busca da prosperidade econdmica e
da dominagéo politica. (RAWLS, 1981, p. 100).

A meritocracia pode e deve, portanto, ser defendida no &ambito das
corporacgdes e do servigo publico, mas ndo como finalidade da justica. O mérito, por
outro lado, se distingue da meritocracia, mas “ndo tem a urgéncia da necessidade, e
nao envolve a posse (ter e consumir) da mesma maneira”, como sustenta Michael
Walzer. A necessidade, por sua vez, “gera uma esfera distributiva especial, dentro

da qual é ela mesma, o principio distributivo adequado.” (WALZER, 2003).

Na mesma linha de raciocinio, Serge-Christophe Kolm aduz:

As liberdades existenciais basicas e a satisfacdo das necessidades néo séo
apenas meios, mas também condi¢cdes da dignidade (aquele que preza a
liberdade por qualquer razdo que ndo ela propria, ndo a merece e logo a
perderd, afirmou Tocqueville). (KOLM, 2000, p. 13-14).

Voltando a ideia inicial sobre a crise da justica, como nem todos 0s juizes
estdo preparados para dar uma resposta adequada ao caso concreto que envolva
direitos sociais, por vezes o que se tem é uma decisdo judicial desprovida de justica
ou da realizagdo de uma “justica possivel”’, do ponto de vista processual. E claro que
0s juizes “ndo tém a chave para resolver os problemas do mundo”, como dissera
José Renato Nalini, mas por integrarem o Estado, “[...] ndo podem considerar-se
descomprometidos da tarefa de contribuir para a consecugao dos seus objetivos.”
(NALINI, 1997).

Dai por que no tocante aos direitos econdmicos, sociais e culturais essa
revelacdo ainda se verifica timida. Em primeiro lugar, porque a deciséo judicial sobre

tais situacdes juridicas ocorre no bojo de processos limitados a determinados
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direitos individuais homogéneos ou coletivos o que, por si s6, ndo tem o poder de
promover a distribuicdo da justica social de forma ampla, ja que a decisdo opera

efeitos inter partes.

Essa distribuicdo, ao que tudo indica, ndo vira por forca das decisdes judiciais
como propdem alguns - como se a magistratura pudesse avocar para si a tarefa
constitucional que pertence, ndo exclusivamente, mas em grande parte ao Poder
Executivo, mas, sim, em decorréncia de uma visdo clara e necessaria de que o
compromisso constitucional com os direitos fundamentais de igualdade passa pela
certeza de que o regime juridico que os orienta € 0o mesmo dos direitos

fundamentais de liberdade, como preconiza Ingo Sarlet (2009).

E possivel, entdo, concordar com Bruno Belém quando, com apoio na licdo de

Silva, esclarece:

No dominio judicial, a proposta é que o juiz realize tdo-somente a
fiscalizagdo da execucéo das politicas publicas e ndo queira defini-las no
lugar do legislador e do administrador. Desse modo, ndo se exclui
definitivamente o juiz constitucional do debate, mas, apenas se restringe a
sua competéncia quanto ao controle das metas estabelecidas pelo
legislador no ambito das politicas publicas. Embora a judicializacdo da
politica seja uma opcéo feita pelo legislador constituinte brasileiro, e, por
isso, dela ndo se pode correr, a sua realizagdo deve ser vista como
resultado de um processo gradual e que depende de diversas mudancas
estruturais na educacdo juridica, na organizacdo dos tribunais e nos
procedimentos judiciais, designadamente no dominio do processo civil
coletivo. (2011 apud SILVA, 2009, p. 596).

O que se propbe como premissa, portanto, € um controle mais efetivo, por
parte do Judiciario, das distor¢cdes competenciais dos outros poderes instituidos,
melhor dizendo, espera-se que a atuacao judicante realmente se comprometa com o
propésito do desenvolvimento social a ponto de corrigir as omissfes e falhas

perceptiveis na conducao das politicas publicas.

Nesse sentido, como pondera Limberger:

Em nosso pais, por uma distor¢édo, a implementagcédo das politicas publicas
saiu da orbita dos Poderes Executivo e Legislativo e migrou para o Poder
Judiciario. O numero de demandas foi tal que fez com que o STF realizasse
uma audiéncia publica®. E a judicializacdo da politica, que por um lado

*® Trata-se da audiéncia publica n? 4 “[...] conhecida como audiéncia da saude, suscitou a critica a respeito de
sua pertinéncia, uma vez que ndo estava atrelada a um processo especifico, tal como das outras vezes.”
(LIMBERGER, 2010, p. 222).
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prestigia o Poder Judiciario com discussfes que sao vitais para o pais, mas
por outro atesta a faléncia na resolucdo dos conflitos nas esferas que Ihe
sdo préprias. O Judiciario é sobrecarregado com inimeras demandas e
acaba por se tornar moroso devido a excessiva litigiosidade. A sociedade
brasileira, por um lado e os poderes publicos por outro, sdo pouco afetos ao
cumprimento espontaneo do direito e por vezes apostam no
descumprimento, pois poucas pessoas reclamam e das que se queixam a
solucdo por vezes tarda. Diante desse panorama, a ideia basica de
constitucionalismo de submissdo dos cidaddos e autoridades publicas a
Constitui¢cdo, ainda é um desiderato. A Constituicio como norma superior
gue coordena a conduta dos poderes publicos e da sociedade, carece de
cumprimento substancial. (LIMBERGER, 2010, p. 217).

Em segundo plano, porque a visao jurisdicional dos direitos sociais ainda é
pautada pela ideia de que a sua concretizacao havera de ser feita no plano politico e
ndo no plano juridico, premissa que se mostra consentanea com a teoria da
triparticdo dos poderes (ou das funcles estatais), diga-se de passagem, porém
dissonante da realidade atual, como bem avaliou a autora acima citada, o que é bem

diferente da premissa de realizac&o da justica social pelo Judiciario.

Desses pontos, surge o contrassenso ao qual a maior parte dos juizes adere
quando da avaliacdo dos dados que lhes sédo oferecidos no processo. Como
explicagdo desse fendmeno Piero Calamandrei, utilizando-se das vicissitudes das
Cortes Italianas pontificou:

A prépria jurisprudéncia da Corte de Cassagao resultou oscilante; em vérias
oportunidades, depois de haver mudado uma vez, voltou & antiga opiniéo; e
cada um desses arrependimentos da Suprema Corte deixou na pratica dos
juizes inferiores tracos de incerteza e ocasides para aumentar em excesso
os litigios. Tudo isso ndo se origina, como se poderia pensar a primeira
vista, de uma decadéncia intelectual dos magistrados: surge dessa
dissensado entre legalidade e equidade, que penetra toda a vida juridica,
dessa separacao cada vez mais profunda, diante da qual os juizes nédo
podem permanecer insensiveis, entre a lei escrita que foi superada pela

politica e pela consciéncia social, que ainda ndo se conseguiu firmar em
novas leis coerentes com ela. (CALAMANDREI, 2003, p. 28).

Para exemplificar o dissenso, considere-se ser justo determinar o
fornecimento de remédios de alto custo a quem deles precisa, mas nao € correto,
segundo outro provavel entendimento, avancar sobre o mérito da decisdo
administrativa que avaliou mal o direcionamento dos custos necessarios a compra
em quantidade insatisfatoria de tais medicamentos, isto €, atende-se com justica a

primeira demanda, muitas vezes deixando de lado contingéncias técnicas e
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financeiras, porém essas mesmas contingéncias, contraditoriamente, passam a ser o
fundamento da deciséo judicial no segundo caso, conforme a interpretacao subjetiva

gue se faca da Constituicao.

Sob um contexto fiscalizatorio do Judiciario, a segunda avaliacdo estaria
equivocada porque o controle judicial da discricionariedade ocorrera em face da
desproporcionalidade da decisdo administrativa que deixou de ser eficiente,

transformando-se em ato administrativo passivel de controle externo.

Um dos pontos que se destacam ante a comprovacdo de uma “crise da
justica” e, em consequéncia disso, uma crise do Judiciario, € o fato aludido por
Arantes, citado por Alvaro Rocha, de que “ndo ha trabalhos em numero suficiente
sobre o tema, pelo prisma de uma sociologia politica do Judiciario brasileiro”, o que
pode ser creditado, segundo o autor, “a um menosprezo do Judiciario como objeto
de analise na dindmica das decisbes governamentais, inserido no sistema politico
como um todo.” (2010 apud ARANTES, 1997).

Ocorre que a nocdo de politicas publicas e de cidadania é perpassada pelo
“‘elemento social” do qual decorre, para o Estado, “[...] a premissa do dever de
efetivacdo de determinadas condicbes, de natureza material e cultural, para a
realizacao da cidadania em sentido amplo”, o que equivale a dizer que “a existéncia
de direitos fundamentais-sociais (...) mesmo na norma constitucional, ndo faz
sentido sem a sua efetivagcao.” (ROCHA, 2010, p. 22).

Muitas vezes e mais ultimamente, o Judiciario surge como um ator social que,
segundo a avaliacdo de Sousa lembrada por Alvaro Rocha, passa a ter “[...] enorme
relevo, com poder de veto, poder de deciséo e se apresenta como arbitro imparcial e
frequentemente como representante da sociedade, nas disputas envolvendo
politicas publicas.” (2010 apud SOUSA, 2005).

Em decorréncia desse fato, os estudos de sociologia politica deveriam passar
a considerar o Judiciario como ator de peso na conducdo da dinamica politica e
social do pais, situacdo que se delineia como irreversivel diante do quadro de baixa

responsividade do Executivo e baixa operatividade do Legislativo.

Nesse rumo, segundo aponta Alvaro Rocha:
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As politicas publicas federais podem ser, e muito provavelmente serdo,
contestadas judicialmente, especialmente pelos atores sociais que
normalmente nao séo levados em conta na andlise politica, quer dizer: os
derrotados ou ignorados nas negociacdes internas do Congresso, ou em
sua dinamica relacionada ao Executivo, serdo 0s grupos que recorrerdo ao
Judiciario, e com chances muito altas de obter efeitos favoraveis, de
alteracéo das referidas politicas. (ROCHA, 2010, p. 25).

Assim, se uma das causas da crise da justica é a eventual possibilidade de se
combater a desigualdade social, esta passa a ser o diferencial para o resgate da

posicdo do Judiciario como integrante ativo da politica social do pais. De que forma?

Evidentemente, numa perspectiva constitucional de preservacdo dos papéis
institucionais de cada um dos poderes do Estado, mas em sintonia com a realidade
atual. Afinal, a funcao jurisdicional, em um ambiente constitucional, ndo se resume
em apenas dizer o direito, mas, antes, por meio da interpretacédo adequada do texto,
concretiza a norma e complementa a atividade legislativa ao aplicar a regra ao caso

concreto.

Essa realidade complexa e multicultural ja antecipada por muitos autores
anuncia a necessidade da mudanca que o Judiciario - se quiser assumir o papel de
destaque que a histéria parece lhe atribuir - deve ter em relagdo aos dogmas
legalistas que elegeu e que o colocam em cheque, assim como a pouca
transparéncia das suas acfes e 0 apego excessivo a formalidade processual em

detrimento do direito substancial.

Portanto, a nocdo de crise da justica é inevitavelmente perpassada pela
nocao de crise do Poder Judiciario e isto pode ser avaliado por uma situacdo que

Dallari denominou “tradicdo paralisante”. Para o autor:

Embora se tenha criado a aparéncia de maior respeito pelo Judiciario, que
ndo dialoga com os demais Poderes, mas também ndo se envolve em
disputas com eles, o fato é que, aceitando passivamente tal situacéo, a
magistratura, na pratica, ficou imobilizada, voltada para si prépria, incapaz
de perceber que, em alguma medida, 0s outros procuravam adaptar-se ao
dinamismo da sociedade enquanto ela estagnava. Isso ocorreu no Brasil e
em grande parte do mundo. (DALLARI, 2007, p. 6).

Essa paralisia de que nos fala Dallari pode ser fruto de um afastamento

involuntario da magistratura das questdes sociais e politicas da sociedade.
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Entretanto, como se sabe, quase todas as relacfes humanas e institucionais se
fazem a partir da politica. A imparcialidade € um imperativo da funcéo judicante, mas

ndo pode ser tomada como neutralidade juridica, o que € muito diferente.

Outro sentido decorrente da inércia apontada pelo autor pode ser atribuido,
em grande parte, a formacéao juridica da maioria dos integrantes da magistratura.

Dallari aponta que o primeiro aspecto a ser ressaltado nessa discussao é:

[...] o reconhecimento de que, na realidade, a formacéo dos juizes tem sido
negligenciada através do tempo, por varios fatores. Antes de tudo, o préprio
Poder Judiciario tem sido quase omitido nas propostas e discussdes
tedricas dos juristas. (DALLARI, 2007, p. 29).

Essa constatacdo revela uma contradicdo na origem da formacdo do
pensamento dos juizes, isto é, se a dogmatica juridica tradicional ndo atende mais
aos designios do pluralismo, entdo é necessario rever as bases metodolégicas do
ensino juridico no pais, pois ndo se pode exigir dos futuros aplicadores do direito
algo que ndo se ensina nas faculdades. Nesse ponto, Dallari traz a licdo de
Zaffaroni, para quem:

O tremendo descuido da teoria politica e constitucional do Poder Judiciario
conduz a um cruel paradoxo: a ciéncia juridica latino-americana aprofunda
temas de direito béasico e processual a niveis que, em certas ocasides,
igualam e superam os dos paises centrais, mas se omitem de modo quase
absoluto, quanto a estrutura institucional do poder que tem a funcéo,
precisamente, a aplicacdo desses conhecimentos. (2007 apud ZAFFARONI,
1993).

A crise da justica é também uma crise politica, conforme sustenta John Rawls
(2000). Catherine Audard filosofa americana que prefacia Justica e Democracia do

referido autor, confirma o raciocinio de Rawls quando esclarece que para ele:

Os legisladores, assim como os magistrados, jA& ndo desempenham
plenamente o seu papel. Sdo por demais escravos da opinido publica, das
pesquisas de opinido, de sua reeleicdo, dos lobbies variados que os
apoiam, e por isso ndo se pode confiar em seu julgamento para decidir em
favor do interesse comum. Essa critica bem conhecida da democracia
americana € igualmente a que Ronald Dworkin dirige ao poder judiciario e a
seus abusos. (RAWLS, 2000, prefacio).
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A primeira etapa da reforma do Judiciario se consumou no Brasil. Imagina-se
gue outras devam ser feitas para que a sociedade brasileira tenha a sensacéo de
gue 0s seus questionamentos e interesses venham a ser apreciados de forma mais
racional. Isto ndo implica decisdes apartadas da realidade social, ao contrario,
coadunam com a necessidade de concrecdo, cada vez maior, dos direitos

fundamentais considerados de forma individual ou coletiva.

Por outro lado, tais decisbes ndo podem se desgarrar do ordenamento
juridico formal. H& de se calibrar o sentido de racionalidade das decisfes judiciais
com o0s principios e preceitos constitucionais de modo a reforcar a seguranca
juridica e a constitucionalidade do sistema juridico. Trata-se de tarefa dificil,
materialmente ardua e constante, mas que pode tornar-se natural e rotineira se a
mudanca do perfil do operador do direito se iniciar logo nos primeiros anos da

graduacéo e se desenvolver ao longo da experiéncia judicante.

Ademais, ndo se pode olvidar que o Judiciario no Brasil possui receita
originaria do repasse constitucional que o Executivo deve realizar. Mesmo que se
tenha concebido um fundo para o seu reaparelhamento, seu orcamento €
contingenciado porque, assim como outras politicas publicas essenciais, o
fortalecimento dessa e de outras instituicbes nem sempre é desejavel, pois, no final

das contas é ela que controlara eventuais condutas das esferas politicas.

3.6 A possivel superacdo da crise da justica pela proposta pdos-positivista
do direito

A virada teorica proposta pelo pos-positivismo tem, como um dos seus
objetivos, reorientar a atividade jurisdicional para o rumo da consolidagdo do

principio de justica que a cultura contemporanea propoe.

O redimensionamento tedrico proposto pelas correntes pds-positivistas
basicamente se alicergam na reaproximacao da teoria do direito e da filosofia

juridica, ja anunciada pelas teorias argumentativas.

O raciocinio dialético-argumentativo que se espera de uma nova magistratura

opera no sentido da mudanca do paradigma da modernidade para a pos-
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modernidade, que propde a substituicdo “do pensamento sistematico para o
pensamento problematico”, como sustentou recentemente o presidente da ABLJ*,
Francisco Amaral, em exposicao realizada por ocasido do 8° Seminario italo-lbero-

Brasileiro, promovido pelo STJ.

Essa acuidade no trato do problema referente a crise da justica (e do direito
como um todo) é produto de uma constatacdo: o positivismo juridico ndo pode mais
fornecer as respostas que o direito e a sociedade contemporanea exigem, embora
persista a duvida elaborada por Streck (2009) quando questiona com Alexy se “ha

respostas corretas em direito”.

Desse ponto em diante, o operador do direito, ao realizar uma leitura critica
da matéria, vera que o0 objeto da sua pesquisa se encontra destituido da
neutralidade proposta por Kelsen. A norma juridica possui conteudo valorativo,
porque € produto da realidade social e, desse modo, ha de ser justa para com o0s

valores eleitos pela sociedade.

Em consequéncia disso, 0 que se espera do discurso normativo € que se
desenvolva rente ao espaco que o produziu, ou seja, que possa conformar as
expectativas de realizacdo social dos seus destinatarios. Quando essa aproximacgao
nao se verifica, pode-se constatar que algo se perdeu na comunicacdo. Nesse
momento a tarefa do intérprete é de suma importancia para o resgate do conteado
normativo. Porém, qual seria a interpretacdo correta do direito, visto que nao se
vislumbra um padrdo objetivo na diccdo da norma juridica, sendo uma construcao

individualizada do intérprete?

7

Ora, 0 que 0 pOs-positivismo parece propor € uma ampliagdo da base
normativa no sentido de abarcar, também, a vertente principiolégica do direito. Os
principios constitucionais, portanto, “passam a ser a sintese dos valores abrigados
no ordenamento juridico, (...) servindo de guia ao intérprete.” (BARROSO, 2001, p.
20) sem significar, entretanto, uma “discricionariedade judicial que feriria o Estado
Democratico de Direito.” (STRECK, 2009).

O deslocamento do centro de gravidade da producdo normativa da lei para a

Constituicdo “é algo mais que um movimento estratégico”’, revela Alfonso

9 Academia Brasileira de Letras Juridicas.
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Campuzano. (JULIOS-CAMPUZANO, 2009, p. 49). O eixo sobre o qual o positivismo
oitocentista se fundamentou perdeu sentido ante a complexidade dos atuais
sistemas democraticos. Nas palavras de Prieto Sanchis, citado por Campuzano:
A Constituicdo ndo veio simplesmente ocupar o papel de lei, mas sim
desenhar um modelo de produg&o normativa notavelmente mais complexo,
onde todos os sujeitos encontram ndo uma ordem hierarquica univoca, mas

sim ordenamento de sentido conflitivo que exige ponderacéo. (2009 apud,
SANCHIS, 1996, p. 35-36).

A proposta poés-positivista contempla uma “moderna hermenéutica
constitucional” apta a desenvolver “um catalogo de principios instrumentais e
especificos de interpretacdo constitucional.” (BARROSO, 2001, p. 23). Esta
particular forma de interpretacdo cria condicbes para que o0s problemas néao
previstos na lei possam ter solucbes adequadas sem confrontar o ordenamento
juridico, ao contrario, conferindo-lhe sentido. Na avaliacdo de Luis Roberto Barroso:

Do ponto de vista metodoldgico, o problema concreto a ser resolvido passou
a disputar com o sistema normativo a primazia na formulagdo da solucdo
adequada, solucdo que deve fundar-se em uma linha de argumentacédo apta
a conquistar racionalmente os interlocutores, sendo certo que 0 processo

interpretativo ndo tem como personagens apenas oS juristas, mas a
comunidade como um todo. (BARROSO, 2001, p. 23-24).

Evidentemente esse processo de interpretacdo criativo é limitado pela propria
Constituicao, principalmente, pelo principio da razoabilidade. Portanto, uma resposta
adequada em direito deve estar conectada com o sistema juridico-constitucional,
como esclarece Lenio Luiz Streck:

[...] a partir da hermenéutica filoséfica e de uma critica hermenéutica do
direito, é perfeitamente possivel alcangar uma resposta hermeneuticamente
adequada a Constituicdo ou, se se quiser, uma resposta

constitucionalmente adequada — espécie de resposta hermeneuticamente
correta — a partir do exame de cada caso. (STRECK, 2009, p. 328).

Nessa perspectiva, o Judiciario deixa de ser simplesmente a “boca da lei”
para buscar uma interpretacdo conforme a Constituicdo. Amplia-se a

discricionariedade judicial com vistas ao trabalho de conformacao da realidade dos
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fatos a norma constitucional, embora isso nao signifigue ampliacdo de poderes

judiciais, alids, como sustenta Julios-Campuzano:
A discricionariedade judicial incorpora-se ao sistema de interpretagdo e
aplicagdo do direito a partir da otica de um conjunto de valores cuja
realizacdo exige cessdes e garantias. O trabalho do juiz ndo esta isento de
complexidade e requer, sem duavida, uma dose importante de
discricionariedade. Por isso, a Ciéncia do Direito cumpre uma funcdo muito
especial: elaborar uma teoria da interpretacéo constitucional de acordo com

as demandas de um novo modelo normativo mais aberto e permeavel. A
discricionariedade, no entanto, ndo pode contentar-se tout-court em ser

considerada como uma porta aberta a arbitrariedade, antes disso, o
constitucionalismo moderno exige a razoabilidade das decisGes judiciais
como condicdo prévia de validade e legitimidade. (JULIOS-CAMPUZANO,
2009, p. 51-52).

O controle das decisdes judiciais, portanto, também se apresenta como um
mecanismo importante contra o arbitrio, uma vez que ndo se pode considerar a
abertura constitucional como sendo uma vélvula para a ingeréncia do Poder
Judiciario nas outras esferas de poder diante da evidéncia de que, como lembra
Belém, “o Judiciario nao dispde das condi¢des operacionais para pensar em direitos

sociais de forma coletiva e global.” (BELEM, 2011, p. 13).

3.7 A justica como equidade: uma concepcéo politica da justica, segundo a
compreenséo de John Rawls

Justica € a primeira virtude das instituicbes sociais, como a verdade o é para
0 pensamento. Uma teoria que, embora elegante e econdmica, ndo seja verdadeira,
deverd ser revista ou rejeitada; da mesma forma, leis e instituicdes, por mais
eficientes e engenhosas que sejam, deverdo ser reformuladas ou abolidas se forem

injustas. (John Rawls, Uma teoria da justica, 1981, p. 27).

Esclarece-se, de inicio, que sob hipotese alguma existe a pretensdo de se
exaurir a construcao teorica de John Rawls sobre a justica. Neste ponto do trabalho,
persegue-se, isto sim, a ideia central da sua obra que € a de se entender a justica
como sendo o fundamento para toda atuacao politica, seja de ordem institucional ou

constitucional.
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A escolha de Rawls como representante do pensamento contemporaneo
sobre a justica justifica-se do ponto de vista do novo contratualismo ao qual o autor
parece aderir. Nesse sentido, foram trazidas as concepcfes de justica antes
formuladas pelos primeiros contratualistas, como Locke, Rousseau e Kant,

expressamente admitidas por Rawls, como se vera adiante.

E justamente a noc&o de repactuacdo social, pautada numa nova forma de se
pensar e produzir o direito, que sustenta a parte final deste trabalho. Assim, Rawls
parece ter uma das propostas mais racionais, juntamente com Habermas e Mdller,
para 0 que a sociedade busca em termos de compreensao da justica, sobretudo,

aguela formulada institucionalmente.

O termo liberal, do ponto de vista politico, possui uma conotacdo prépria no
idioma inglés. Nos Estados Unidos, por exemplo, ndo tem a mesma acepc¢ao que lhe
€ atribuida entre os latino-americanos e os europeus, como informa Carlos Henrique
Cardim®. Segundo esta analise:

Os conservadores norte-americanos entendem-no como sinénimo de
socialista, o que tampouco faz sentido no Brasil. (...) O liberal americano
pode, pois, ser qualificado como social-democrata. Os liberais
estadunidenses sdo chamados de conservative ou new-conservative,
dispondo de grande influéncia no Partido Republicano. Tampouco poderiam

ser identificados com os conservadores, que sao também muito atuantes,
mas cultivam faixa prépria. (CARDIM, 2000).

Nesse sentido, John Rawls pode ser chamado de ‘“liberal”. Um liberal de
primeira ordem, ou seja, daqueles que prezam e apregoam a liberdade como
principio fundamental, embora, tal como Kant, entenda que a liberdade deve ser

igual para os individuos que compdem uma mesma sociedade.

Tratar do conceito ou do sentido da justica conforme as ideias de John Rawls
€ entender o problema como sendo “um conjunto de principios necessario para que
haja uma opcao entre os Varios ajustes sociais 0 que, por sua vez, determinara a
divisdo das vantagens e assegurard um acordo para uma partilha correta.” (RAWLS,
1981, p. 28).

> Em trecho da apresentacdo da obra O Liberalismo Politico, de John Rawls.
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Nesses termos, 0 conjunto de principios da justica se resume aos principios
de justiga social que para Rawls “[...] proverao a determinacgao de direitos e deveres
das instituicbes basicas da sociedade e definem a distribuicdo apropriada dos

beneficios e encargos da cooperagéao social.” (RAWLS, 1981, p. 28).

Uma das criticas lancadas a teoria da justica de Rawls reside no fato de que
as ideias nela sustentadas “teriam uma aplicagdo limitada em outras tradicoes
culturais, uma vez que séo caracteristicas da sociedade estado-unidense.” (ABREU,
2006, p. 149).

Entretanto, ha de se considerar que a leitura sobre o valor “justi¢ca” feita pelo
autor americano transcende as fronteiras do seu pais de origem, em razdo da sua
forca universal. Neste aspecto, conforme salienta Luiz Eduardo Abreu, “porque ele
difere de maneira bastante acentuada de nossas concepcdes politicas em aspectos
centrais (...) é que temos tanto a conversar.” (ABREU, 2006, p. 150).

Rawls pretende estabelecer um conceito de justica “que generalize e leve a
um nivel mais alto de abstracdo a difundida teoria do contrato social, tal como se
encontra em Locke, Rousseau e Kant.” (RAWLS, 1981, p. 33). Portanto, para o
autor, a principal ideia da sua teoria da justica é a de que “os principios de justica
para a estrutura basica da sociedade sdo o objeto do acordo original.” A este acordo
prévio realizado pelos individuos sobre as escolhas que irdo regular toda a
sociedade mediante entendimentos e cooperacao social, Rawls denomina de “justica

como equidade”.

Desse modo, a agédo conjunta dos individuos direcionada para a “escolha dos
principios que determinam os direitos e deveres e estabelecem a divisdo dos
beneficios sociais” ja estaria resolvida com uma escolha antecipadamente feita,

numa aproximacéao formal das teorias dos contratualistas por ele nominados.

Rawls esteve atento as criticas que a sua “teoria da justica” experimentou ao
longo das décadas posteriores a sua publicagdo. Tanto assim que cuidou de
minudenciar 0os pontos que sempre estiveram a frente das observacdes mais agudas

dos seus criticos.

Nesse sentido publicou, no inicio da década de 1990, a obra Justica e

Democracia que aglutinou uma série de artigos e conferéncias proferidas
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posteriormente a Teoria da Justica (1971), exatamente com o intuito de aclarar suas
concepcdes sobre o tema e tentar responder as criticas a ela enderecadas,

principalmente sobre a ideia de que uma “sociedade bem ordenada” seria irreal.

Especialmente para essa observacao critica, Rawls inicialmente declara que
uma sociedade bem ordenada, do ponto de vista da sua estabilidade, estaria
assentada numa “doutrina filosoéfica abrangente”, sobre a qual os seus cidadaos

pudessem aderir segundo o principio da utilidade. (RAWLS, 2000).

Conforme Rawls, o pluralismo das sociedades contemporaneas forgaria a
convivéncia de todos os cidaddos sob a unidade de um regime democréatico

constitucional. Em suas palavras:

Uma sociedade democratica moderna se caracteriza por uma pluralidade de
doutrinas abrangentes, religiosas, filosoficas e morais. Nenhuma dessas
doutrinas € adotada pelos cidaddos em seu conjunto. E ndo se deve
esperar que isso aconteca num futuro previsivel. O liberalismo politico
pressupde que, por razfes politicas, uma pluralidade de doutrinas
abrangentes incompativeis entre si € o resultado normal do exercicio pelos
cidaddos de sua razdo no seio das instituicbes livres de um regime
democratico constitucional. Ele pressupfe igualmente que existe pelo
menos uma doutrina abrangente razoavel que nao rejeita os elementos
essenciais de um regime democratico. (RAWLS, 2000).

Esse é o ponto, segundo Rawls, em que a sua Teoria da Justica se apresenta
“irrealista”, ou seja, que no pluralismo contemporaneo seria inconcebivel “‘uma
sociedade bem ordenada e governada pela teoria da justica como equidade” no
sentido proposto naquela obra, isto é, sob a forma de uma doutrina filoséfica
realmente abrangente. (RAWLS, 2000).

E por isso que, ao rever essa concepcdo duas décadas mais tarde, John
Rawls conclui que aquela “estabilidade” social sobre a qual se falou antes somente
seria possivel a partir do pensamento de que a justica como equidade ndo se mostra
como sendo uma “doutrina filoséfica abrangente”, mas como uma concepgéo politica
da justica, distinta da preconizada pelo utilitarismo de Bentham e Stuart Mill
(RAWLS, 2000).

A partir dessa conclusdo € que a Teoria da Justica parece ganhar forca
argumentativa, sob a ideia de que a escolha feita pela sociedade por uma

concepcao politica de justica seria a melhor maneira de se estruturar socialmente,
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‘como sua base e proveniente de uma superposicao de doutrinas, em favor das
instituicbes democraticas.” (RAWLS, 2000).

Examinada essa passagem especifica da teoria da justica de Rawls, vé-se

gue ele parte de uma estrutura basica em séo que estabelecidas:

[...] certas liberdades basicas iguais para todos e garanta que as
desigualdades sociais conduzam para a maior vantagem dos mais
desfavorecidos, no ambito de uma justa igualdade das oportunidades.
(RAWLS, 2000, p. 8).

Fixada a estrutura basica, Rawls declina os dois principios de justica que

norteiam a sua teoria: 1- o principio da liberdade igual e 2- o principio da igualdade

equitativa de oportunidades.

O primeiro deles foi estabelecido assim: “Cada pessoa tem um direito igual ao

sistema mais extenso de liberdades basicas iguais para todos que seja compativel

com um mesmo sistema de liberdades para todos.” (RAWLS, 1981, p. 67).

O autor passa, entdo, a descrever em que consistem as liberdades

constantes do primeiro principio:

As liberdades basicas do cidadao sédo, de forma geral, a liberdade politica (o
direito de voto e a elegibilidade para cargos publicos) associada a liberdade
de expressdo e de reunido; a liberdade de consciéncia e de pensar; a
liberdade pessoal associada ao direito a propriedade; e a liberdade de néo
ser preso arbitrariamente e de néo ser retido fora das situagBes definidas
pela lei. Estas liberdades séo todas necessarias para que se possa atingir o
principio primeiro, pois todos os cidaddos de uma sociedade justa devem ter
0s mesmo direitos basicos. (RAWLS, 1981, p. 68).

O segundo principio estabelecido pelo autor como fundamento de sua teoria é

0 seguinte:

As desigualdades sociais e econfmicas sdo autorizadas, com a condi¢do
(a) de que estejam dando a maior vantagem ao mais desfavorecido e (b) de
gue estejam ligadas a posicdes e funcdes abertas para todos, nas
condi¢cBes de justa igualdade de oportunidades. (RAWLS, 1981, p. 67).
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Como é intuitivo, o segundo principio é mais complexo justamente por ser o
mais aberto. Rawls explica, a seguir, em que consiste 0 segundo principio da sua
teoria:

O segundo principio, numa primeira aproximacao, se aplica a distribuicao de
renda e de bens, aplicando-se também aos propdsitos de organizagfes que
se utilizam de diferengas na autoridade e na responsabilidade ou na
corrente de comando. Quanto a distribuicao de bens e rendas, ela ndo deve
ser necessariamente igualitaria, deverd sempre ser de forma a dar a maior
vantagem possivel para todos, sendo que, ao mesmo tempo, as posi¢des
das autoridades e dos 6rgdos de comando devem ser acessiveis a todos.
Pode-se aplicar o segundo principio, mantendo-se as posi¢des abertas e,
entdo sujeitas a esse tipo de pressdo, organizando-se as desigualdades

sécio-econbmicas para que sejam obtidas vantagens para todos. (RAWLS,
1981, p. 68).

O autor pondera que os principios elaborados para a sua teoria da justica
encontram-se, necessariamente, numa ordem serial, ou seja, 0 primeiro devera

anteceder o segundo. Isto significa que:

[...] partindo-se das instituic6es de liberdade igualitaria para a exigida pelo
primeiro principio, ndo poderéo ser justificadas ou compensadas, através de
maiores vantagens econémicas ou sociais. A distribuicdo de bens e renda, e
as hierarquias de autoridade, devem ser consistentes tanto com as
liberdades de cidadania igual quanto a igualdade de oportunidade. (RAWLS,
1981, p. 68).

Essas premissas principiolégicas de Rawls foram concebidas de forma a
estruturar a sociedade e, nesse contexto, “presidem a atribuicdo de direitos e
deveres e regem vantagens sociais e econdmicas advindas da cooperagéo social.”
(NUNES JUNIOR, 2006, p. 13).

Essa estrutura basica da sociedade € que desponta como objeto da teoria
rawlsiana, como percebe Nunes Junior, baseado na ligao do autor, isto é, “a maneira
pela qual as instituicbes sociais mais importantes distribuem direitos e deveres
fundamentais e determinam a divisdo de vantagens provenientes da cooperacao
social.” (2006 apud RAWLS, 1981).

Rawls sustenta que a eficiéncia de tais principios, principalmente a do

segundo, esta na configuracdo segundo a qual é eficiente o principio na medida em
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que “ndo se pode melhorar uma pessoa sem que, por outro lado, se prejudique
outra.” (RAWLS, 1981, p. 72).

Em concluséo, Maffetone e Veca trazem a definicdo de Rawls para a ideia de
justica social a partir de uma correcdo da posicao inicial dos homens em sociedade,
partindo da constatagdo de que “as instituicdes da sociedade privilegiam certas
situacbes de partida em relacdo a outras [...] Essas desigualdades sé&o
particularmente profundas.” (2005 apud RAWLS, 1981).

Além de profundas, sustenta Rawls, “influenciam as oportunidades iniciais
gue os homens tém na vida; por isso ndo podem ser justificadas por uma referéncia
hipotética as nogdes de mérito ou de valor moral.” (2005 apud RAWLS, 1981).

Desse modo:

E a essas desigualdades, que provavelmente pertencem de modo inevitavel
a estrutura fundamental de toda a sociedade, que devem ser aplicados
antes de tudo, os principios de justica social. Esses principios regulam a
escolha de uma constituicdo politica e dos principais elementos dos
sistemas econdmico e social. A justica de um esquema social depende
essencialmente do modo como sdo repartidos os direitos e os deveres
fundamentais, das oportunidades econdmicas e das condi¢des sociais nos
varios setores da sociedade. (2005 apud RAWLS, 1981).

Dai por que Rawls abre um item especifico em sua obra para tratar da justica

politica e da constituicdo que, segundo o autor sdo uma so e integrada ideia:

Quero agora considerar a justica politica, isto é, a justica da Constituicdo e
esbocar o significado da liberdade igual para essa parte da estrutura
basica®’. A justica politica tem dois aspectos surgindo do fato que uma
Constituicdo justa € um caso de imperfeita justica processual. Primeiro, a
Constituicdo tem de ser um justo procedimento satisfazendo os requisitos
de liberdade igual; e, segundo, tem de ser formalizada de tal maneira que
todos os ajustes viaveis, seja 0 Unico, mais provavel que qualquer outro, a
resultar num justo e efetivo sistema de legisla¢do. (RAWLS, 1981, p. 177).

Parece que Rawls deixa claro, portanto, o fato de que somente uma justica
constitucional é capaz de reconduzir, ou melhor, recombinar os fatores
circunstanciais que se fizeram incidir sobre a posi¢do original daqueles que se
encontram em situacdes de desigualdade, corrigindo-os ndo de forma gratuita, mas

de maneira que a justica da Constituicdo se afirme sob os preambulos acima

51 . ., . . . .
Relembre-se que para Rawls a “estrutura bdsica” é o objeto da justica social.
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intuidos pelo autor e “a luz do que as circunstancias permitirem” (RAWLS, 1981, p.
177). Igualmente se posiciona Mduller quando sustenta que “[...] o direito

constitucional deve normatizar o processo politico.” (MULLER, 2011, p. 136).

3.8 A norma constitucional programética como uma das fontes orientadoras
das politicas publicas e da atividade jurisdicional

Finalmente, para que se possa atingir uma fragdo do que se espera em
termos de justica social, € preciso fincar a premissa de que as politicas publicas
podem e devem ser controladas judicialmente, acaso se verifiguem distor¢ées ou
omissfes na tarefa de promover, por parte do Executivo ou do Legislativo, os

direitos sociais ou de prestacgéao.

Lembra Comparato, com fundamento na adverténcia de Ruy Barbosa, “[...] de
que toda questdo, considerada meramente politica fora dos tribunais, assume
necessariamente um carater judiciario quando proposta como objeto de uma
demanda” (2010 apud BARBOSA, 1933).

Em abono dessa tese, colham-se ainda as seguintes palavras de Comparato:

Esclarecida, assim, essa classica falsa objecdo a judiciabilidade das
politicas governamentais, estabelecamos, desde logo, que o0 juizo de
constitucionalidade, nessa matéria, tem por objeto o confronto de tais
politicas ndo s6é com os objetivos constitucionalmente vinculantes da
atividade do governo, mas também com as regras que estruturam o
desenvolvimento dessa atividade. (COMPARATO, 2010, p. 297).

Por outro lado, segundo declarou Hans Kelsen, o sentido de validade do
ordenamento juridico serd sempre a norma hipotética fundamental na qual, em
conformidade com a sua licdo, “[...] acha-se, em Uultima analise, o significado

normativo de todas as situacfes de fato constituidas pelo ordenamento juridico.’
(KELSEN, 2003, p. 98).

Quando se tomam as politicas publicas como sendo as diretrizes normativas
que, segundo Massa-Arzabe: “[...] se valem precipuamente de normas juridicas para
moldar e impulsionar a consecugao dos objetivos estabelecidos” (MASSA-ARZABE,

2006, p. 67), entdo, pode-se entender que a Constituicdo € a sua primeira fonte
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normativa, embora, como sustenta a autora, “[...] a piramide kelseniana ndo seja
adequada para explicar a normatividade da politica publica em seu conjunto.”
(MASSA-ARZABE, 2006, p. 67).

E que as politicas publicas formam um todo complexo, justamente em raz&o
dos varios elementos que as compdem. Esses elementos sdo de origem sociolégica,
econdmica, financeira, politica e juridica. E natural, portanto, que a sua estrutura

normativa seja distinta daquela estudada no primeiro capitulo deste trabalho.

E possivel, por exemplo, que uma politica publica surja de uma resolucéo ou
mesmo de uma portaria administrativa, sem que iSSO possa causar a sua invalidade.

Explica a professora Massa-Arzabe:
Enquanto as politicas anteriormente citadas s&o, por assim dizer,
encabecadas por leis, outras politicas sdo estruturadas a partir de atos
normativos, portarias ou resolugcbes e, posteriormente, decretos e mesmo
leis sdo editados como parte da estrutura politica. Em outros termos,
decretos ou leis podem estar subordinados a racionalidade de uma portaria
ou de uma resolucdo, e esta peculiaridade da politica publica, desde que
respeitados os objetivos e limites constitucionais, deve ser acatada por

ocasido de eventual controle jurisdicional da politica. (MASSA-ARZABE,
2006, p. 67-68).

Embora a hip6tese possa realmente ocorrer, ndo significa dizer que os atos

normativos mencionados sejam superiores as leis ou aos decretos. N&o € isso.

Como o parametro de comparacédo é a Constituicdo e conhecendo a sua forca
normativa, todos os destinatarios da norma constitucional podem se valer das

prerrogativas que ela oferece para que a vontade constitucional seja concretizada.

Assim, mesmo quando o administrador publico ndo tenha a sua disposicao lei
gue institua ou regulamente determinada politica de inclusdo social, ele mesmo, se
possuir competéncia funcional para tanto, podera orientar ou mesmo disciplinar a
forma como o atendimento da demanda social deva ser encaminhado, sem que isso
fira o ordenamento juridico, pois estara valendo-se de uma prerrogativa

constitucional consoante ao sistema por ela proposto.

Lembra-nos Regina Ferrari, apoiada em Kelsen:

E o mesmo Kelsen que considera o Direito como uma ordem da conduta
humana e, quando fala em ordem normativa, refere-se ao sistema de
normas cuja unidade é constituida pelo fato de todas as normas terem o
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mesmo fundamento de validade, uma norma fundamental, na qual se deve
estribar a validade de todas as demais pertencentes a esta mesma ordem.
O mais importante a salientar € que a norma ‘é a formulagdo imperativa do
gue deve acontecer, isto €, a norma possui sentido pratico e diretivo, ainda
guando expressando o que deve acontecer, tal fato talvez ndo se produza.
(2001 apud KELSEN, 1974, P. 21).

Logo se depreende que, mesmo ndo havendo lei instituidora ou
regulamentadora de determinada politica publica, o gestor publico com poder e
sensibilidade para fazer valer a norma constitucional, pode editar o ato
administrativo que falta para a sua concretizacéao, isto €, a logica do surgimento da
politica ou mesmo da acao publica € no sentido de que, para se atender um direito
social, nem sempre o administrador precisa aguardar a edicdo de lei especifica,

podendo agir, inclusive, de oficio.

Caso isso nado ocorra o Poder Judiciario esta legitimado pela Constituicao
Federal a dar a interpretacdo consentanea a necessidade social. A jurisprudéncia
esta repleta de decisdes em que, o ato de interpretar os comandos da Constituicao
viola diretamente o texto legal criando direito novo ou adaptando a lei a norma

constitucional, conforme demonstram as seguintes ementas.

Sobre a utilizacdo do FGTS para tratamento de saude de familiar:

EMENTA. FGTS. LEVANTAMENTO, TRATAMENTO DE FAMILIAR
PORTADOR DO VIRUS HIV. POSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL
DESPROVIDO. 1. E possivel o levantamento do FGTS para fins de
tratamento de portador do virus HIV, ainda que tal moléstia ndo se encontre
elencada no artigo 20, XI, da lei n°® 8.036/90, pois ndo se pode apegar, de
forma rigida, a letra fria da lei, e sim considera-la com temperamentos,
tendo-se em vista a intencdo do legislador, mormente perante o preceito
maior insculpido na Constituicdo Federal garantidor do direito a saude, a
vida e a dignidade humana e, levando-se em conta o carater social do
Fundo que é, justamente, assegurar ao trabalhador o atendimento de suas
necessidades basicas e de seus familiares. 2. Recurso Especial desprovido.
(REsp n° 249026/PR, j. em 23.5.2000, relator Min. José Delgado).

Sobre o direito de greve dos servidores publicos e do reconhecimento da

unido homoafetiva (ver nota de rodapé).?

Nesse sentido, colha-se o exemplo do Ministério Publico do Trabalho®® ao

buscar a implementacdo, com fundamento nas suas atribuicdes constitucionais, da

2 As transcricdes na integra das ementas dos acérddos do STF constam no Anexo deste trabalho.
>> 0 Ministério Publico do Trabalho, por meio da CONALIS (Coordenadoria Nacional da Liberdade Sindical),
instituiu o Programa Nacional de Promog¢do da Representacdo dos Trabalhadores nas empresas com mais de
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norma prevista no artigo 11 da Constituicdo Federal que estabelece a eleicdo de um
representante dos trabalhadores nas empresas com mais de duzentos empregados,
em clara concretizacdo de uma garantia constitucionalmente assegurada,
veiculadora dos direitos de participagdo nos rumos diretivos das empresas. O
dispositivo esta assim redigido:

Nas empresas de mais de duzentos empregados, € assegurada a eleicao

de um representante destes com a finalidade exclusiva de promover-lhes o
entendimento direto com os empregadores. (Constituicdo Federal, art. 11).

A norma constitucional € uma norma juridica e como tal possui um contetdo
normativo. Por ser superior a todas as outras normas componentes do ordenamento
juridico, dentre outras funcdes, cabe a ela estabelecer o modo como as demais

devem ser produzidas.

Assim, ao dispor que as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicabilidade imediata, a Constituicdo contempla as iniciativas de
acdo governamental sem que para isso a lei regulamentadora necessariamente

tenha de existir.

3.8.1 Sobre a normatividade, a operatividade e a efetividade constitucionais
programaticas. “Modos argumentativos” da tarefa de concretizagao
constitucional das politicas publicas

Embora a Constituicdo ndo possa, por si sO, realizar nada, ela pode impor
tarefas. A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de orientar a propria conduta

segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e

200 empregados. O programa visa “[...] incrementar o entendimento direto entre empregados e empregadores
a partir da eleicdo de um representante dos trabalhadores em todas as empresas com mais de 200
empregados. Trata-se de importante mecanismo para a autocomposicdo e a pacificagdo dos conflitos
trabalhistas, com contribuicGes essenciais para a melhoria das condi¢Ges sociais dos trabalhadores. O marco
juridico, segundo o projeto, é a Constituicdo brasileira de 1988, notadamente o seu artigo 11, que determina a
eleicdo de um representante dos trabalhadores nas empresas com mais de duzentos empregados. Para a
CONALIS, “[...] O dispositivo constitucional ndo vem sendo aplicado na pratica. Salvo raras cldusulas de
convengbes ou acordos coletivos tratando da questdo, as empresas em geral ndo possuem representantes
eleitos para desempenhar a atribuicdo de veicular os interesses e as pretensdes dos empregados. O comando é
autoaplicavel, uma vez que se encontra no titulo Il da Constituicdo que trata dos Direitos e Garantias
Fundamentais.”
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reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de
concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-
se-a4 em forga ativa se fizerem presentes, na consciéncia geral — particularmente, na
consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional —, ndo s6 a
vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille
zur Verfassung). (Konrad Hesse, A Forca Normativa da Constituicdo — Die Normative
Kraft der Verfassung, 1991, p. 19).

O texto de Konrad Hesse, do qual foi recortado o trecho acima enuncia,
segundo a apresentacao de Gilmar Mendes da obra do professor alemao, “a base
de sua aula inaugural na Universidade de Freiburg-RFA, em 1959, e se apresenta

como um dos textos mais significativos do Direito Constitucional moderno [...].”

Hesse fala de uma “forga ativa” da Constituicdo. Para o autor esta forca é a
reunido da “esséncia e da eficacia da Constituicdo, segundo a natureza das coisas

que a impulsiona e conduz” (HESSE, 1991).

A natureza das coisas das quais a forca normativa da Constituicdo se reveste
se relaciona com os “elementos sociais, politicos e econdmicos dominantes”, mas,
sobretudo, do “estado espiritual” ao tempo da existéncia do préprio documento, isto
€, a Constituicdo deve se imbuir do espirito pelo qual ela foi elaborada. Isto lhe
assegurara, segundo as palavras de Hesse, “enquanto ordem adequada e justa, o

apoio e a defesa da consciéncia geral” (HESSE, 1991, p. 20).

E de se notar que quando o autor alem&o consagra o discurso constitucional
adequado e justo por meio do apoio da consciéncia geral ele esta, na verdade,
conferindo legitimidade aquele discurso, situacdo muito préxima a preconizada por

Habermas, em sua agcdo comunicativa.

Decorre dai que para que se reconheca a forca normativa da Constituicéo,
seus preceitos devem ser revelados na pratica, por meio de uma concretizagdo
constitucional ja demonstrada por Milller. E de se notar, entdo, que tudo o que esta
nela consagrado é resultado de um discurso elaborado e aceito a priori e, portanto,
0s seus aplicadores, ao reconhecer a legitimidade deste discurso, devem lhe conferir

estrita observancia sob pena de atuarem contra o ordenamento.
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A normatividade constitucional agrega os sentidos formal e material da
Constituicdo. Isso quer dizer que tudo o que nela esta inserido possui conteudo
normativo, ou seja, como norma juridica pressuposta do Estado, tudo o que nela se
contém € obrigatorio ou, como aduz André Rufino do Vale, ao tratar do modelo
axiolégico de ConstituicAo como norma, com respeito as normas constitucionais,
estas “[...] sdo caracterizadas por seu denso conteudo normativo de carater material
ou axiolégico, que tende a influenciar todo o ordenamento juridico e vincular a
atividade publica e privada.” (VALE, 2009, p. 23-24).

De pronto cumpre ressaltar que as normas programaticas conformam a
grande parte dos direitos fundamentais sociais inscritos na Constituicdo Federal,
mas ndo se apresenta como a Unica forma de positivacdo desses direitos. Com
efeito, aduz Vidal Serrano Nunes Junior:

Assim, sé se conhece o0 conteudo e o alcance de uma disposi¢ao
constitucional depois de sua adequada interpretacdo. Portanto, é
perfeitamente cogitavel que uma Constituicdo ndo faca uso exclusivamente
de normas programéticas para a veiculagédo de direitos sociais, mas lance
mao também de outras formas de positivagdo, em que estabelecam novas

formas de vinculagdo tanto do Poder Publico como dos particulares
envolvidos. (NUNES JR, 2009, p. 75).

E o caso da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que
tratou desses direitos positivando-os também de outras maneiras ao contrario, por
exemplo, da Lei Fundamental da Alemanha “[...] que se limita a uma unica previsao
programatica, constante do seu art. 20, alinea ‘I, que prescreve: A Republica
Federal da Alemanha é um Estado Federal, democratico e social.” (2009 apud
KRELL, 2002).

Assim, conforme ligdo de Nunes Junior, a Constituicgdo Federal de 1988
consagrou estratégias de positivacdo de maneiras diversificadas em seu texto.

Segundo o autor, estas formas ou técnicas estariam assim disponibilizadas:

1- Positivagdo por meio de normas PROGRAMATICAS que se limitam a
apontar diretrizes, tarefas ou finalidades a serem atingidas pelo poder
Publico;

2- Positivagdo por meio de normas atributivas de direitos publicos
subjetivos;

3- Positivacdo por meio de normas consagradoras de garantias
institucionais;

4- Positivacdo por meio de clausulas limitativas do poder econdmico;
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5- Positivagdo por meios das ora denominadas normas projectivas, vale
dizer, normas de conformacdo do perfil social dos institutos juridicos
fundantes da ordem econdmica capitalista. (NUNES JR, 2009).

Pois bem. O conteudo normativo ao qual se fez alusdo no inicio deste ponto

€ 0 responsavel pela interpretacdo adequada que se deve buscar ao tratar da

aplicacao e, sobretudo, da concretizacado da norma constitucional.

Segundo orienta Friedrich Miller, a normatividade & obtida por meio de um

processo:

A tradicional fissura do conceito de constituicdo deriva da situagcéo precéria
(schieflage) do paradigma superado, do seu conceito inteiramente
insuficiente de lei. H4 mais de trés décadas as investiga¢cbes sobre a teoria
do direito pds-positivista mostraram que a normatividade ndo é nenhuma
qualidade (estética, dada, “substancial’) de textos de normas. Ela é um
processo baseado no trabalho comprometido com o Estado de Direito e a
democracia. Esse processo parte dos textos das normas (e dos casos
juridicos) e encontra neles os seus limites de modo a ser discutido mais
além. (MULLER, 2011, p. 124-125).

Maria Helena Diniz, citada por Regina Ferrari, entende que a norma

constitucional e, portanto, a sua normatividade € o préprio direito objetivo, pois se

conforma em:

[...] auténtica sobrenorma, por ndo tratar, diretamente, do comportamento
normado, mas do conteido ou da forma que as normas devem conter,
apresentando principios que servem de guias supremos ao exercicio das
competéncias dos 6rgdos. As normas constitucionais sdo preceito de
controle de poder, constituindo diretivas ao érgdo competente para, ao
aplica-las, criar outras normas que sejam com ela compativeis [...] As
normas constitucionais ndo sdo, como se vé, produtoras do direito, mas
consistem no proprio direito objetivo, que brota de circunstancias politicas,
historicas, geograficas, econdbmicas, axiolégicas e sociais (fontes materiais
de producéo, que se completam com um ato volitivo do poder constituinte —
fonte formal). (2001 apud DINIZ, 1992, p. 2-4).

Normatividade e imperatividade sdo “termos equivalentes”, como salienta

Goffredo Telles Janior. A normatividade é caracteristica da norma juridica e,

consequentemente, da norma constitucional como uma de suas espécies.

Por normatividade, entdo, entenda-se o atributo da norma que |he confere

observancia geral, revelando-se em conformidade com o direito.
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Canotilho, ao considerar que a compreensao da norma constitucional passa
pela apreenséo de seus dois componentes, o “programa da norma” e o “dominio da

norma”, e que deles deriva o sentido de normatividade constitucional, declara:

[...] normatividade ndo € uma ‘qualidade’ estatica do texto da norma ou das
normas mas o efeito global da norma num processo estrutural dindmico
entre 0 programa normativo e o sector normativo. Este processo produz,
portanto, um efeito que se chama normativo, ou, para dizermos melhor, a
normatividade é o efeito global da norma (com as duas componentes atras
referidas) num determinado processo de concretizagdo. (CANOTILHO,
2003, p. 1.216).

As normas constitucionais possuem mais que imperatividade, possuem
supremacia e, por isso, vinculam as demais normas do sistema que elas deverao

conformar.

Dai por que ndo se pode aceitar o argumento dos que ainda insistem em dizer

gue a norma constitucional, por ser desprovida de sanc¢ao, nao teria imperatividade.

Em contraposicao a falta de imperatividade da norma constitucional, Ferrari

sustenta:

E incorreto pensar que as normas que integram uma Constituicdo possam
estar desprovidas de sancao; estas como todas as demais normas de um
ordenamento juridico realizam a tipica dualidade — preceito e sancdo — e se
assim nao fosse seria preciso admitir normas constitucionais néo juridicas, o
que fugiria de toda a argumentagdo e convicgdo até aqui defendidas.
(FERRARI, 2001, p. 79).

Como esclarece Paulo Bonavides ao lembrar Rui Barbosa, a normatividade é

um problema do constitucionalismo contemporaneo. Para o autor:

Reconstruir o conceito juridico de Constituigdo, inculcar a compreenséo da
Constituicdo como lei ou conjunto de leis, de sorte que tudo no texto
constitucional tenha valor normativo, € a dificil tarefa que se depara a boa
doutrina constitucional de nosso tempo [...] Sem esse reconhecimento,
jamais sera possivel proclamar a natureza juridica da Constituicao,
ocorrendo em consequéncia a quebra de sua unidade normativa. Ndo ha
numa Constituicdo, como disse o nosso Rui Barbosa®, proposicdes
ociosas, sem forca cogente. (1996 apud BARBOSA,1933, p. 489).

54 ._. . ~ . . o~ . . .

Dizia Rui Barbosa: “Ndo ha, numa Constituicdo, cldusulas a que se deva atribuir meramente o valor moral de
conselho, avisos ou licdes. Todas tém a forca imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou popular
aos seus 6rgdos.”
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Em concluséo, tem-se que ndo s6 toda norma constitucional possui forca
normativa, como o seu descumprimento tera como resposta a nulidade do ato
praticado, alids, nisso reside uma particular observacdo: a de que imperatividade
nao significa, necessariamente, poder de coercdo, conforme orientam as licbes de

Garcia Maynez e Agustin Gordillo, lembradas por Regina Ferrari:

[...] coercibilidade néo significa, em nossa terminologia, existéncia de uma
sancdo. (...) Por coercibilidade entendemos a possibilidade de que a norma
seja cumprida de forma espontanea, e inclusive contra a vontade do
obrigado. (...) Esta possibilidade é independente da existéncia de sancao.
(2001 apud GARCIA MAYNEZ, 1953, p. 214).

[...] depois de ponderar o fato de alguns fil6sofos do Direito sustentarem que
as disposi¢des constitucionais ndo sdo normas juridicas por carecerem de
sancao, afirma que tal postura € inexata, pois que as san¢gfes nem sempre
sdo penas — privagdo da liberdade, da vida ou da propriedade, a titulo de
castigo -, mas que podem consistir no estabelecimento de uma nova
relacdo juridica, na extincdo de uma preexistente, ou na execucdo coativa
do dever violado. Reconhece que em todos esses casos existe um aliquid
de castigo, embora 0 mais importante ndo seja o castigo, mas a aplicacdo
forcada do objeto do Direito, ou seja, o ‘cumprimento ou a execugao coativa
do dever ndo cumprido. (2001 apud GORDILLO, 1990, p. 95-96).

As linhas introdutorias desenvolvidas para o esclarecimento da normatividade
tém o poder de sustentar, em sintese, que também as normas ditas programaticas

possuem a mesma for¢ca normativa que as demais normas constitucionais.

Aquelas sdo normas que informam os principios pelos quais determinada
sociedade havera de buscar o seu desenvolvimento. Nesse sentido, leciona Paulo

Bonavides:

O recurso as normas programaticas, tendo em vista reconciliar o Estado e a
Sociedade, de acordo com as bases do pacto intervencionista, conforme soi
acontecer no constitucionalismo social do século XX, deslocou por inteiro o
eixo de rotacdo das Constituicbes nascidas durante a segunda fase do
liberalismo, as quais entraram em crise. Uma crise que culminou com as
incertezas e paroxismos da Constituicdo de Weimar, onde se fez, por via
programética, conforme vimos, a primeira grande abertura para os direitos
sociais. (BONAVIDES, 1996, p. 210).

Em decorréncia desse giro metodoldgico, o segundo momento mais
importante da norma constitucional programatica é torna-la concreta, de modo “a

passar da enunciacdo de principios a disciplina (...) de direitos acionaveis, ou seja,
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passar da esfera abstrata dos principios a ordem concreta das normas.”
(BONAVIDES, 1996, 207).

E de uma “programaticidade” juridica e n&o politica que nos fala Bonavides, ja
gue a carga principiolégica consagrada pela Constituicdo de 1988 faz com que

também as normas programaticas tenham eficacia juridica e vinculante.

Se existe uma “fragilidade” juridica sobre a eficacia de tais normas,
certamente isso ocorre em face de uma opcao ideoldgica que ndo aquela prevista na
Constituicdo, ou seja, a de fundar um Estado democratico baseado na cidadania
plena. No mesmo sentido, concorre o pensamento de José Afonso da Silva, trazido

por Cadermatori:

Segundo José Afonso da Silva, a questdo concernente a estas normas
torna-se relevante hoje, em razdo de que elas traduzem uma clara tentativa
de superacdo da democracia formal, tendendo a concretizar um regime de
democracia substancial. Isto ocorre, na medida em que determinam a
realizacdo dos fins sociais do Estado via programas de intervencdo na
ordem econdmica, tendo por escopo 0 bem comum e a justica social. (2007
apud SILVA, 1999, p. 156).

Por possuirem alto grau de generalidade as normas programaticas ...]
assumem um carater juridico de principio geral de ordem constitucional que, além de
obrigar possuem eficacia interpretativa” (BONAVIDES, 1996, p. 221), de modo que,
em conclusdo e nesse sentido, pode-se afirmar que tais normas possuem
aplicabilidade direta, imediata e vinculante, ao contrario do que defende uma parte
da doutrina constitucionalista® e em consonancia com o que estabelece o artigo 5°,

§ 1°, da Constituicdo Federal.

Contudo, quando Canotilho afirma que os direitos fundamentais sociais nem
sempre teriam aplicabilidade direta e automatica, ele o faz em relagcdo as normas
constitucionais portuguesas. Para José Afonso da Silva, em licdo trazida por
Cadermatori, parece ndo haver correspondéncia para o constitucionalismo brasileiro

porque as normas programaticas se realizariam na medida em que:

>> Por todos, veja-se Canotilho para quem: “[...] esta ideia de aplicabilidade directa significa uma normatividade
qualificada, nem sempre os direitos, liberdade e garantias dispensam a concretizacdo através das entidades
legiferantes. Por outras palavras: a aplicabilidade directa das normas consagradoras de direitos, liberdades e
garantias nao implica sempre, de forma automatica, a transformacdo destes em direitos subjectivos, concretos
e definitivos.” (CANOTILHO, 2003, p. 438).
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a- O constitucionalismo que estes principios estabelecem para a legislagéo
subsequente torna, por acdo, inconstitucionais todas as normas que 0s
contrariem.

b- Define uma ideia ou modelo de Estado e de sociedade, salientando a sua
finalidade de realizacdo do bem comum e da justica social.

c- Como principios que sao, assumem um carater interpretativo e integrativo
com relacdo as outras normas, estabelecendo o seu sentido teleolégico no
momento da sua aplicacao.

d- Serve como parametro da atividade discricionaria, tanto da Administragéo
Publica quanto do Poder Judiciario. (2007 apud SILVA, 1999, p. 164).

E do conjunto de tais prescricdes, repise-se, que se pode afirmar que as
normas programaticas possuem a mesma normatividade das demais, inclusive, com
a mesma correspondéncia das normas definidoras de direitos fundamentais
individuais ou, como sustenta Streck em raciocinio colhido por Cadermatori, “[...] 0
texto constitucional é/serd aquilo que o processo de producdo de sentido a ser
elaborado pelo julgador estabelecer como o arbitrario juridicamente prevalecente.”
(2007 apud STRECK, 1999).

Parece ndo haver, entédo, recusa a aplicabilidade imediata dos direitos sociais
fundamentais veiculados em normas programaticas, porque todas as normas
constitucionais devem ser tomadas por imperativas, resguardando-se as técnicas de
ponderagdo de valores surgidas da eventual colisdo entre eles, embora quanto a
este aspecto seja prudente ressaltar que diante do seu critério axiolégico a

aplicabilidade se oriente nesse sentido e no da maxima efetividade.

Robert Alexy parece reforcar esta conclusdo quando, ao tratar do problema

da colisao de direitos fundamentais, examina a sua forca vinculativa:

A todas as alternativas de suavizar o problema da coliséo pela eliminacéo
da justiciabilidade deve opor-se com énfase. Elas sdo nada mais que a
solugdo de problemas juridico-constitucionais pela abolicdo de direito
constitucional. Se algumas normas da constituicdo ndo séo levadas a sério,
é dificil fundamentar por que outras normas também entdo devem ser
levadas a sério se isso uma vez causa dificuldades. Ameaca a dissolugéo
da constituicdo. A primeira decisdo fundamental para os direitos
fundamentais €&, por conseguinte, aquela para a sua forca vinculativa
juridica ampla em forma de justiciabilidade. (ALEXY, 2011, p. 63).

Vista a normatividade da norma constitucional e, em especial, da norma
programética, imp&e aduzir que algumas destas ndo possuem densidade normativa

idéntica.
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Esse grau de densidade normativa é que ir4 conferir maior ou menor eficicia

as normas constitucionais programaticas, mas o que ndo se pode perder de vista é

que todas possuem “um minimo eficacial’. Contudo, seguindo a linha do

pensamento de Ingo Sarlet, Regina Ferrari ressalta:

[...] o mais importante no pensamento de Ingo Wolfgang Sarlet (...) é que,
mesmo aceitando o critério da densidade normativa como fator decisivo,
assume que este ndo é exclusivo, para a graduacéo da eficacia das normas
constitucionais. (2001 apud SARLET, 1998, p. 226).

Regina Ferrari, em cuja tese de doutoramento® este ponto do trabalho se

desenvolve, colhe na licdo de Jorge Reinaldo Vanossi, o0 sentido de operatividade da

norma constitucional. Para o constitucionalista argentino:

[...] todas as normas constitucionais, assim, como as normas juridicas em
geral podem ser classificadas segundo sua operatividade: normas
operativas ou auto-aplicativas, que sao de aplicacdo imediata e
incondicionada e normas nao operativas, que sdo de aplicagéo “diferida” por
parte dos 6rgdos estatais, dado que pode haver retardo ou omissdo em seu
cumprimento, pela necessidade de serem complementadas por normas
inferiores. (2001 apud VANOSSI, 1976).

A néo operatividade da norma, contudo, ndo tem o condao de retirar-lhe a

validade, mas condiciona sua vigéncia, segundo aponta Regina Ferrari (FERRARI,

2001, p. 116). A autora traz a lume a classificacdo dada por Vanossi para as normas

de organizacdo dispostas em uma constituicdo. Para este autor tais normas podem

ser:

a- organicas (constitutivas ou funcionais) e b- programaticas, que podem
cumprir duas funcgbes: 1- as que dirigem-se aos poderes politicos do
Estado, que sdo as normas diretivas, porque estabelecem ou indicam os
objetivos imediatos da acdo desses poderes, e 2- as que sdo dirigidas a
intérpretes em geral e ao Poder Judiciario em particular, que sédo regras de
interpretacdo ou verdadeiras normas interpretativas, pois que prescrevem
os fins imediatos a que o Estado deve perseguir por meio de seus 6rgaos.
(2001 apud VANOSSI, 1976).

*® Normas constitucionais programaticas — Normatividade, operatividade e efetividade. Tese de doutoramento
defendida em 27.6.2001 no Programa de Doutorado da Faculdade de Direito da Universidade Federal do

Parana.
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Regina Ferrari explica que Vanossi, ao tratar da operatividade, com efeito
esta-se referindo a “capacidade de aplicagdao das normas constitucionais”, isto €, em
verdade, a operatividade para o autor argentino liga-se a aplicabilidade. (FERRARI,
2001, p. 118).

Nesse particular, muitas classificacbes foram elaboradas sobre a
aplicabilidade das normas constitucionais. Classificagdes que, na maioria das vezes,
apresentam contetdo incompleto, ja que os critérios utilizados sempre serédo
questionados por outras classificacdes. Desse modo, ndo se fard alusdo a nenhuma
delas. Contudo, para efeito de desenvolvimento da ideia, € necessario estabelecer
como premissa que as normas constitucionais desfrutam de aplicabilidade (direta ou
indireta). Outra coisa € estipular em que medida tais normas se apresentam efetivas

no sentido de conferir direitos subjetivos.

Embora possa parecer Obvio, nem todas as normas programaticas
encontram-se previstas nos capitulos | e Il da Constituicdo Federal e, desse modo,
nem todas irdo gozar da mesma densidade normativa ou aplicabilidade imediata,

diga-se de passagem.

Com efeito, diante do aspecto de sua eficacia social, “no momento em que
surge a norma constitucional, seu conteddo tem densidade suficiente para ser
aplicado pelos 6rgaos do Poder Publico.” (FERRARI, 2001, p. 125).

Quanto a eficacia juridica, outro elemento da eficacia normativa, Ferrari vai
buscar a licdo de Meirelles Teixeira segundo a qual “[...] cumpre ao intérprete
aplicador da Constituicdo procurar sempre dar aos dispositivos desta 0 maximo de
efeitos possivel.” (2001 apud TEIXEIRA, 1991). Sobre o assunto, Meirelles Teixeira

apresenta, segundo informa Ferrari:

[...] sua concepcdo sobre o minimo eficacial como consequéncia juridica
imediata das normas constitucionais de eficacia ou aplicabilidade limitada:
a- a ordem para que o legislador legisle para o fim determinado; b- o
condicionamento da legislagéo futura, pois todas as normas constitucionais,
mesmo as de eficacia limitada, sdo condicionantes da legislacédo
infraconstitucional; c- a revogacgdo das leis anteriores incompativeis, por
inconstitucionalidade superveniente; d- eficacia interpretativa integradora; e-
o condicionamento da atividade discricionaria da Administracdo e do Poder
Judiciéario, pois que a for¢a vinculante das normas constitucionais e, dentre
elas, as que necessitam de complementacdo ou regulamentacdo, ndo se
restringem apenas a atividade do Poder Legislativo; f- a criacdo de
situacdes juridicas subjetivas de vinculo ou de vantagem. Sendo que esse
representa o0 ponto mais relevante e arduo do tema, pois sendo pouco
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versado, faz com que esteja longe de posicionamentos firmes e solugbes
definitivas. (2001 apud TEIXEIRA, 1991, p. 332 et seq.)

Por isso, quanto ao segundo elemento configurador da norma constitucional
programatica, pode-se dizer que sua operatividade (aplicabilidade) nem sempre esta
condicionada a complementacao integrativa do legislador, devendo ser aplicadas (as
normas programaticas) “até onde possam”. Este também parece ser o pensamento
de José Afonso da Silva, aludido por Ferrari, segundo o qual muitas dessas normas
constitucionais “sao quase de eficacia plena, interferindo o legislador ordinario tao sé

para o aperfeicoamento de sua aplicabilidade.” (2001 apud SILVA, 1998, p. 122).

O ultimo e certamente mais intrincado aspecto a ser analisado refere-se a
efetividade da norma constitucional programética. Foi dito que todas as normas
constitucionais e as programaticas, especialmente, possuem for¢a normativa porque

tudo o que esta contido numa Constituicdo assim deve ser considerado.

Em segundo lugar, foi afirmado que as normas programaticas, em razao da
sua normatividade, possuem também aplicabilidade (operatividade). Essa
aplicabilidade pode variar conforme o grau de densidade normativa, e é certo que,
por se constituir em normas-principio, sob esta perspectiva, terdo aplicabilidade
direta e imediata.

Sua efetividade, que € a capacidade de gerar efeitos no mundo dos fatos, sua
aptidao para incidir, contudo, deve ser buscada nos processos de:

[...] concretizacdo legislativa e concretizacdo judicial, e isso mesmo quando

se admite que a jurisprudéncia transita no campo da regulacéo geral, pois

esta revela-se, sempre, por meio de uma concretizagdo aplicativa, isto é, de

uma efetivagcdo concreta e casuistica, destituida da generalidade e da

abstratividade préprias das deliberacdes legislativas de caréater geral. (2001
apud CANOTILHO,1994).

Como veiculam programas e tarefas do Estado, “em decorréncia da sua
imperatividade, exigem a sua observancia, 0 seu cumprimento, o que significa
coloca-las em acgédo, torna-las efetivas, e isso também em relagédo ao legislador.”
(FERRARI, 2001, p. 221).
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Dai por que ao descumpri-las, ou melhor, ao ndo efetiva-las, os agentes
publicos incorrem em desobediéncia a regra impositiva e, consequentemente,
haveriam de ser responsabilizados pela omissao verificada, embora como foi visto,

nao exista sancao administrativa cabivel para tal desidia.

Essa omissdo deita raizes numa discricionariedade patolégica que nao
coaduna com o Estado de Direito Constitucional, visto que deve ser combatida pelo
ordenamento juridico em atencdo a supremacia da Constituicdo Federal. Ferrari
aponta que a finalidade da norma programética na Alemanha ja foi resolvida pelo
Tribunal Constitucional, que delineou juridicamente o espaco de discricionariedade

da atuacao do legislador:

Na Alemanha, o Bundesverfassungsgericht enfrentou o problema da
discricionariedade do legislador e decidiu, em 1951, que “a questéo sobre a
liberdade discricionaria outorgada ao legislador, bem como os limites dessa
liberdade, € uma questdo juridica suscetivel de afericdo judicial’. Gilmar
Ferreira Mendes, comentando a decisdo aqui anotada, afirma que a “(...)
discricionariedade no ambito da legislacdo traduz, a um sé tempo, ideia de
liberdade e de limitacdo. Reconhece-se ao legislador o poder de
conformacdo dentro de limites estabelecidos pela Constituicdo. E, dentro
desses limites, diferentes condutas podem ser consideradas legitimas.
Veda-se, porém, o excesso de poder, em qualquer de suas formas (Verbot
der Ermessensmissbrauchs; Verbot der Ermessensiberschreitung). Por
outro lado, o poder discricionario de legislar contempla, igualmente, o dever
de legislar.” (2001 apud MENDES, 1990, p. 41).

Fica claro, portanto, que a omisséao legislativa € uma anomalia porque viola o
programa da norma constitucional que impde tarefas a serem cumpridas pelo
Estado, dentre elas, a de produzir a legislacdo regulamentadora da norma. A
discricionariedade do legislador € mais ampla que a do administrador, “porque para
0 primeiro, o limite € a Constituicéo e, para o segundo, os limites sdo dados por esta
e pela lei que regulamenta a matéria” (FERRARI, 2001), mas nem por isso a ele lhe
€ dado negar sujeicdo as normas programaticas, conforme leciona Pontes de
Miranda em passagem citada por Marcelo Neves:

“A legislacéo, a execucao e a propria justica ficam sujeitas a esses ditames,
que sao como programas dados a sua fung¢ao.” Portanto, embora normas de
eficacia limitada, na medida em que “sua aplicagao plena (...) depende da
emissao de uma normatividade futura”, elas estabelecem, no que concerne
a sua eficacia juridica imediata, direta e vinculante, um dever para o
legislador ordinario, condicionando negativamente a legislacdo futura, com a

consequéncia de ser invalida por inconstitucionalidade qualquer lei que
venha a contrapor-se-lhes. (1988 apud PONTES DE MIRANDA, 1946).
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Por isso, para além da tarefa legislativa existem “as providéncias
administrativas e operacdes materiais vinculadas a atuagédo da instancia politica.”
(FERRARI, 2001, p. 186). Nesse ponto Ferrari indica outra caracteristica da norma
programatica que é a sua destinacao, isto é, para quem ela se dirige, reforcando a
ideia de que por ser direcionada precipuamente aos 0rgdos publicos, estes nao
podem postergar o seu cumprimento ao talante exclusivo da conveniéncia e da
oportunidade, “em virtude de uma dilagdo de tempo que ultrapasse o campo do
razoavel.” (FERRARI, 2001, p. 188).

E oportuno observar que somente dois anos se passaram desde a
promulgacédo da Lei Fundamental da Alemanha, para que o Tribunal Constitucional
se pronunciasse acerca dos limites da discricionariedade legislativa relativa a
consecucado da norma programatica daquele pais.

No Brasil, ja se vai quase um quarto de século desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal sem que importantes tarefas do Estado brasileiro pudessem ter
sido regulamentadas, exigindo que, em alguns casos, o Supremo Tribunal Federal
tivesse que se pronunciar sobre esses assuntos. Como exemplo, é possivel citar a
regulamentacdo do direito de greve para os servidores publicos, a unido civil entre
pessoas do mesmo sexo e o estabelecimento das quotas sociais no ensino publico

federal.

Nesse sentido, sobre a exigéncia constitucional imposta aos destinatarios da

norma programatica, Ferrari observa:

[...] nAo é aceitavel argumentar para o seu ndo cumprimento a falta de
desenvolvimento socioecondmico. A obrigatoriedade da sua observancia é
imperativa, ainda quando o seu destinatario, originario e direto, seja o Poder
Publico e, com certeza, pelo menos os o6rgaos legislativos. (FERRARI,
2001, p. 188).

Contudo, cabe salientar que nem todas as normas programaticas prevéem
uma “atuagao positiva futura”. Algumas ja contém carga normativa suficiente para a
sua imediata concrecédo, por possuirem carater imediatamente preceptivo, como é o
caso da norma do artigo 11 da Constituicdo Federal, cuja politica publica subjacente

esta sendo posta em pratica pelo Ministério Publico.
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Nesse aspecto, € importante sublinhar a licdo de Crisafulli trazida por Ferrari
em que h& uma delimitagdo da concepcéo genérica sobre a norma programatica:
[...] toda norma que sirva de fundamento a uma ou demais normas é,
também, programatica em uma acepcao lata, pois que a adogdo de um
principio geral implica assumir uma determinada linha de desenvolvimento
da ordenacéo juridica e que, por ser veiculado por norma constitucional,
prevalece sobre as normas ordinarias, tendo também eficacia interpretativa,

posto que ninguém pode contradizé-la. (2001 apud CRISAFULLI, 1952, p.
75).

Retornando a ideia de processo de concretizacdo das normas programaticas,
cumpre salientar o papel preponderante que desempenha o Judiciario quando se
volta a esse fim. Nesse sentido, é necesséario considerar que para que ocorra a
concretizacdo de que se fala, o conceito de direito subjetivo deve ser reavaliado,
alias, como destaca Ferrari apoiada na licdo de Barroso:

[...] conceito que deve ser operativo para que, a partir do contetddo de tais
normas, se possa extrair a posi¢do juridica dos jurisdicionados, frente a
direitos decorrentes, direta e imediatamente, do Texto Constitucional, bem
como a mecanismos de tutela e garantia de observancia de tais preceitos.
Em algumas disposi¢8es, é possivel perceber que investem os individuos,
desde logo, tanto na posicdo de desfrute imediato de certos beneficios
guanto na possibilidade de exigi-los quando Ihes forem negados; outras, por

sua vez, ndo trazem essa possibilidade. (2001 apud BARROSO, 1998, p.
227).

Ja foi dito que os direitos fundamentais sociais estdo concebidos sob uma
duplice dimenséao: objetiva e subjetiva. Sob a forma de direitos subjetivos, operam
na criacao “do poder de acao destinado a satisfacdo de um interesse.” (FERRARI,
2001). Amparada na licdo de Recaséns Siches, Ferrari aponta trés formas de
caracterizacdo dos direitos subjetivos: a- como reverso de um dever juridico; b-
como pretensdo a uma prestacao e c- como poder de formacéo juridica. (2001 apud
RECASENS SICHES, 1973).

A segunda forma, especialmente, orienta que “a norma dara ao titular o poder

de exigir de outrem o cumprimento do dever juridico.” Neste caso, estara a
disposicao do titular “impor ou ndo a coagao do Estado.” Assim, conforme a autora:

E nesse ponto que se localiza o problema referente a efetividade das

normas constitucionais programaticas, isto €, saber se os preceitos juridicos

gue estabelecem para o Estado o dever de realizar certas atividades
configuram ou ndo um direito subjetivo. (FERRARI, 2001, p. 228).
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Ferrari conclui ser possivel, em certos casos, que as normas programaticas
podem produzir direitos subjetivos em sua versdo negativa, isto €, “[...] podem
propiciar a possibilidade de exigir uma abstencéo, ou seja, um nao agir, agir apenas
de certo modo, ou ndo agir de certo modo”, conclusdo também vislumbrada por

Meirelles Teixeira.

A partir dessas consideracdes, Ferrari estabelece o seguinte raciocinio:

Portanto, quando for possivel a identificagédo e individualizacéo do titular do
direito e o correspondente dever de presta-lo, saber-se-a que o titular
encontra-se investido no poder juridico de exigir prontamente, via Poder
Judiciario, uma prestacdo, e que 0 sujeito passivo, uma vez determinado
judicialmente, ndo poderd deixar de satisfazé-la. Nao obstante, é preciso
acrescentar, ainda, que se a norma cuidar de um simples programa, de uma
acdo futura, s6 haverd possibilidade do exercicio de um direito subjetivo
publico negativo, no sentido de exigir que os 6rgdos dos Poderes Publicos
ndo atuem de forma discordante com o determinado. (FERRARI, 2001, p.
240).

Nesse momento surge para o Judiciario a tarefa de reconhecer como
juridicamente exigivel a posi¢cao do titular de um direito publico em face de uma
norma programatica, desde que seja possivel identificd-lo na medida razoavel da
possibilidade de sua concretizacdo, sem que isso signifigue o reconhecimento de
uma situacao privilegiada, mas, ao contrario, reveladora do carater fundamental do

dispositivo constitucional.

Por oportuno, colha-se recente posicdo do Supremo Tribunal Federal, em
sede de controle difuso da constitucionalidade, sobre a possibilidade de se exigir
prestacdo positiva do Estado na consecucdo de politicas puablicas originarias da

norma constitucional programatica:

E ME N T A: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM
PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR
CRIANCAS EM UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA OU DO
ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA
POR CRIANCA NAO ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO DAS “ASTREINTES”
CONTRA O PODER PUBLICO - DOUTRINA - JURISPRUDENCIA - OBRIGACAO ESTATAL DE
RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO
PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N°
53/2006) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO
(CF, ART. 211, § 2° - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLEMENTAGCAO DE POLITICAS PUBLICAS
PREVISTAS NA CONSTITUICAO - INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA
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SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE
RECURSOS E A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO
EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL -
PRETENDIDA EXONERACAO DO ENCARGO CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE
SUPERVENIENCIA DE NOVA REALIDADE FATICA - QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA
NAS RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO -PRINCIPIO “JURA NOVIT CURIA”
INVOCACAO EM SEDE DE APELO EXTREMO - IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. POLITICAS PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL INJUSTIFICAVEL E INTERVENCAO
CONCRETIZADORA DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE EDUCACAO INFANTIL:
POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL.*’

> Prossegue nesses termos a redagdo do texto da ementa: A educagdo infantil representa prerrogativa
constitucional indisponivel, que, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento
integral, e como primeira etapa do processo de educagao basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-
escola (CF, art. 208, V). - Essa prerrogativa juridica, em consequiéncia, imp&e, ao Estado, por efeito da alta
significagdo social de que se reveste a educacgdo infantil, a obrigagdo constitucional de criar condigdes objetivas
que possibilitem, de maneira concreta, em favor das “criangas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208, IV), o
efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel
omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder
Publico, de prestacdo estatal que lhe imp0s o préprio texto da Constituicdo Federal. - A educagdo infantil, por
qualificar-se como direito fundamental de toda crianga, ndo se expde, em seu processo de concretiza¢do, a
avaliagbes meramente discricionarias da Administragdo Publica nem se subordina a razdes de puro
pragmatismo governamental. - Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na
educacgdo infantil (CF, art. 211, § 29) - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que |hes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator
de limitacdo da discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas op¢oes, tratando-se do
atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com
apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole
social. - Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa
de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em
bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela prépria
Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que os érgdos estatais competentes, por descumprirem os
encargos politico- -juridicos que sobre eles incidem em carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua
omissdo, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional.
DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS EM SEDE CONSTITUCIONAL: HIPOTESE LEGITIMADORA
DE INTERVENCAO JURISDICIONAL. - O Poder Publico - quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o
dever de implementar politicas publicas definidas no prdprio texto constitucional - transgride, com esse
comportamento negativo, a prépria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no ambito do Estado, o
preocupante fendmeno da erosdo da consciéncia constitucional. Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, v.g.. - A inércia estatal em adimplir as imposi¢des constitucionais traduz inaceitavel gesto de
desprezo pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado. E
gue nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-
la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executd-la com o propdsito subalterno de torna-la aplicavel
somente nos pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos designios dos governantes, em
detrimento dos interesses maiores dos cidaddos. - A intervencdo do Poder Judicidrio, em tema de
implementagdo de politicas governamentais previstas e determinadas no texto constitucional, notadamente na
adrea da educacdo infantil (RTJ 199/1219-1220), objetiva neutralizar os efeitos lesivos e perversos, que,
provocados pela omissdo estatal, nada mais traduzem sendo inaceitavel insulto a direitos bésicos que a prdpria
Constituicdo da RepUblica assegura a generalidade das pessoas. Precedentes. A CONTROVERSIA PERTINENTE A
“RESERVA DO POSSIVEL” E A INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS “ESCOLHAS
TRAGICAS”. - A destinacdo de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz instaurar situacdes
de conflito, quer com a execugdo de politicas publicas definidas no texto constitucional, quer, também, com a
propria implementacdo de direitos sociais assegurados pela Constituicdo da Republica, dai resultando
contextos de antagonismo que impdem, ao Estado, o encargo de superd-los mediante opg¢bes por
determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder Publico, em face
dessa relagdo dilematica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentaria, a proceder a
verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo parametro, fundado na dignidade da pessoa
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Portanto, parece inquestionavel a possibilidade de se buscar a intervencéo
jurisdicional quando existe lesdo ao direito publico subjetivo oriundo da norma
constitucional programatica, conforme ficou assentado no aresto acima colacionado.

Nesse sentido, € preciso fincar a premissa de que ao Judiciario é licito
apreciar a omissdo do Estado na consecugcdo de politicas publicas e mais,
pronunciar-se positivamente acerca da efetivagdo da norma constitucional no caso
concreto.

N&o se trata, contudo, de interferéncia de uma instancia de poder em outra,

mas do reconhecimento, segundo declara Ferrari:

[...] de que a efetividade das normas constitucionais programaticas depende
ndo s6 da atuacdo rapida e eficiente do Legislativo e da Administragéo,
mas, principalmente, do Poder Judiciario, que necessita assumir um papel
mais ativo no que diz respeito a concretizagdo das normas constitucionais,
libertando-se de certas nog¢Oes arraigadas para atuar dentro do limite do
razoavel. (FERRARI, 2001, p. 240).

humana, devera ter em perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real
efetividade as normas programaticas positivadas na propria Lei Fundamental. Magistério da doutrina. - A
clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o propdsito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar a implementagdo de politicas publicas definidas na prépria Constituicdo - encontra
insuperavel limitagcdo na garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso
ordenamento positivo, emanacgdo direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina.
Precedentes. - A nogdo de “minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos
constitucionais (CF, art. 19, lll, e art. 32, Ill), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacao
revela-se capaz de garantir condi¢cdes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso
efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestagGes positivas origindrias do Estado, viabilizadoras da
plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educagdo, o direito a prote¢ado integral da crianga
e do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentagdo e
o direito a seguranca. Declara¢io Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV). A PROIBICAO
DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO
PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio da proibicdo do retrocesso impede, em tema de
direitos fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou
pela formacdo social em que ele vive. - A cldusula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestacGes
positivas do Estado (como o direito a educagdo, o direito a saude ou o direito a seguranga publica, v.g.) traduz,
no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de
concretizagdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos
pelo Estado. Doutrina. Em conseqiiéncia desse principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos
prestacionais, assume o dever n3o sé de torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressdo
ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressdo total ou parcial - os
direitos sociais ja concretizados. LEGITIMIDADE JURIDICA DA IMPOSICAO, AO PODER PUBLICO, DAS
“ASTREINTES”. - Inexiste obstaculo juridico-processual a utilizacdo, contra entidades de direito publico, da
multa cominatdria prevista no § 52 do art. 461 do CPC. A “astreinte” - que se reveste de fungao coercitiva - tem
por finalidade especifica compelir, legitimamente, o devedor, mesmo que se cuide do Poder Publico, a cumprir
o preceito, tal como definido no ato sentencial. Doutrina. Jurisprudéncia. (ARE 639337 AgR, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011
EMENT VOL-02587-01 PP-00125).
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A essa intervencdo proficua do Judiciario em questdes afetas a
discricionariedade anémala (ou patoldgica) do Legislativo e do Executivo, denomina-
se hermenéutica constitucional, que para Friedrich Miller deve ser entendida como
“concretizacdo da norma ao invés de interpretagédo do texto da norma.” (MULLER,
2010, p. 61).

Por outro lado, o que se denomina “ativismo judicial’, na verdade, € uma
espécie de anomalia institucional, que se verifica principalmente nos sistemas
constitucionais da familia romano-germanica. Seu conceito € dado pelo professor
Elival da Silva Ramos, vazado nos seguintes termos:

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcéo jurisdicional
para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judicidrio fazer atuar, resolvendo litigios de
feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos). Ha, como visto, uma sinalizag&o
claramente negativa no tocante as préaticas ativistas, por importarem na

desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos
demais Poderes. (RAMOS, 2010, p. 129).

Portanto, quando o magistrado, ao declarar no ambito do processo comum a
vontade da constituicdo, notadamente, pelo exercicio do controle difuso da
constitucionalidade, para além de decidir o conflito de interesses estara realizando

um dever-poder de indole constitucional.

O trabalho de interpretacéo constitucional que difere em género do ativismo
judicial, como se disse, € um dever que integra a atividade jurisdicional. Por outro
lado, tdo anémalo quanto o ativismo € o passivismo judicial, duramente criticado por

Ramos:

O positivismo liberal e sua atrofiada teorizacdo hermenéutica, ao
propugnarem a primazia absoluta do texto normativo sobre a atividade do
intérprete-aplicador, reduzida a mera constatacéo e aplicagdo mecanica dos
enunciados normativos, eliminaram qualquer possibilidade de ativismo
judicial. Todavia, deram ensejo a fendbmeno de gravidade equiparavel, qual
seja, 0 passivismo judiciario. (RAMOS, 2010, p.129).

Também € um truismo que a atividade jurisdicional ndo pode desbordar da
sua competéncia originaria. Contudo, o que se apresenta como razoavel € que o

trabalho interpretativo dos juizes esteja sempre conformado a moldura do
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ordenamento juridico como um todo e ndo somente aquela preconizada pela lei em

sentido estrito.

As balizas interpretativas estariam jungidas ao sistema juridico-positivo, na
maneira dada pela Constituicdo de conferir validade ou ndo ao que foi posto nédo sé
como pedido, mas, também, como causa de pedir no processo, o que usualmente

ocorre no controle incidental de constitucionalidade.

O professor Elival Ramos entende que a atividade jurisdicional proativa
relacionada ao trabalho interpretativo deve estar ligada, quando da andlise da
discricionariedade, a antiga doutrina das questdes politicas (political question
doctrine), mas pondera juntamente com Marc¢al Justen Filho que, “assim como nao
ha ato inteiramente discricionario, ndo existem matérias totalmente politicas e, por
isso, excluidas da apreciagao judicial.” (2010 apud JUSTEN FILHO, 2005, p. 168).
Na linha desse raciocinio, o autor apresenta a licdo de Pontes de Miranda para

quem:

Onde quer que haja poder discricionario ha atividade politica; nem por isso,
saltando o 6rgdo agente das lindas da sua competéncia, se veda ao Poder
Judiciario o conhecimento da questdo eminentemente juridica, como lhe
caberia conhecer de qualquer questdo de devolucdo de competéncia. Toda
discricionariedade é interior, € “dentro”; nesse branco, que as raias das
atribuicbes concedem, é que o aspecto ou a dimensao é sé concernente a
politica. O que é dificil (...) € que a questao politica ndo possa, em certas
circunstancias, fundamentar pleito legal, apresentar aspecto, lado, carater
ou dimensao politica; de modo que o principio de ndo cogni¢do do caso
politico deve ser entendido como se estivesse escrito: “E vedado ao Poder
Judiciario conhecer de questfes que nao tenham sido postas sob a forma
de acdo em juizo, ou por ndo serem suscetiveis de proporem como tais, ou
porque ndo as encunicou como tais o autor, ou, na reconvengao, o réu.”
Sempre que se discute se € constitucional, ou ndo, o ato do Poder
Executivo, ou do Poder Judiciario, ou do Poder Legislativo, a questdo
judicial esta formulada, o elemento politico foi excedido, e caiu-se no terreno
da questao juridica. (2010 apud PONTES DE MIRANDA, 1960, p. 205-206).

Ainda segundo Ramos, ao Judiciario somente ndo seria dado intervir nas
questbes de governo. Para o0 autor, estas integram uma das funcbes
constitucionalmente atribuidas ao Poder Executivo, quais sejam a chefia de Estado,

a participacao na funcéo legislativa, a funcéo administrativa e a funcéo de governo.

Apenas a fungcdo de governo estaria livre, portanto, do controle judicial,

segundo a opinido do autor referido. No sentido da licAo de Regina Ferrari, se a
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norma constitucional programatica for daquelas que representem “um simples
programa, de agao futura”,
[...] s6 havera a possibilidade do exercicio de um direito subjetivo publico

negativo, no sentido de exigir que 6rgdos dos Poderes Publicos ndo autem
de forma discordante com o determinado. (FERRARI, 2001, p. 240).

E licito, portanto, concluir que a atividade judicante proativa integra a vontade
da Constituicdo, o que nao significa a criacdo do direito de forma livre,
desarrazoada, apenas motivada por questdes de ordem moral. Nao se trata disso.
Seria 0 caso, entdo, de se proceder a uma interpretacao criativa, mas obediente ao
direito, segundo a irretorquivel licdo de Reale lembrada por Elival Ramos:

N&o nos atemoriza, em mais esta oportunidade, afirmar que a verdade esta
no meio-termo, na conciliacdo dos extremos, devendo o juiz ser
considerado livre, ndo perante a lei e os fatos, mas sim dentro da lei, em
razdo dos fatos e dos fins que ddo origem ao processo normativo, segundo
a adverténcia de Radbruch de que a interpretagdo juridica, visando o
sentido objetivamente valido de um preceito, “ndo é pura e simplesmente
um pensar de novo aquilo que ja foi pensado, mas, pelo contrario, um saber
pensar até o fim aquilo que ja comegou a ser pensado por outro”,
observacédo que deve ser completada com a de que a interpretacdo de uma

norma envolve o sentido de todo o ordenamento a que pertence. (2010
apud REALE, 1975, v. 2, p. 387).

Esse parece ser o sentido da atuacgéo jurisdicional proposto pelo paradigma
pds-positivista, que passa a privilegiar o trabalho de interpretacdo dos juizes em
detrimento da aplicacdo automatica e neutra da lei, porque ndo se apresenta
possivel “[...] realizar a ciéncia do direito baseando-se apenas em um dos seus
elementos.” (1999 apud COSSIO, 1954).

O normativismo puro se difundiu fortemente nos paises da América Latina,
que teria “[...] eliminado a procura do justo e o que sobrou foi um apanhado de
normas técnico-formais, que, sob a aparéncia de rigor cientifico, reduzem o direito a
uma superficialidade mesquinha.” (DALLARI, 2007, p. 87).

Critico severo da postura excessivamente legalista de alguns juizes, Dallari
aborda de forma contundente essa atitude:
Essa concepgdo do direito € conveniente para quem prefere ter a

consciéncia anestesiada e ndo se angustiar com a questdo da justica, ou
entdo para o profissional do direito que ndo quer assumir responsabilidades
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e riscos e procura ocultar-se sob a capa de uma aparente neutralidade
politica. Os normativistas ndo precisam ser justos, embora muitos deles
sejam juizes. (DALLARI, 2007, p. 87).

Importa referir, ao final, que a atividade interpretativa é mecanismo
imprescindivel para a consecucdo dos preceitos que devem ser hauridos da norma
constitucional, sobretudo, da norma programatica. Essa atividade, contudo, deve

acontecer em um ambiente rigorosamente constitucional para que n&o se desborde.

Contudo, é com a metddica estruturante de Miller que se pode supor um
novo horizonte para a concretizagéo dos direitos econdmicos, culturais e sociais no
Brasil. Em suas palavras:

O Brasil, um Pais de dimensdes continentais, deveria ser, enquanto
“portentoso laboratério do futuro”, para uma tal teoria do direito (que de
resto foi aceita tanto pela Corte Constitucional Federal quanto pela corte
constitucional espanhola, com uma série de concepcdes parciais nas suas
respectivas jurisprudéncias) um terreno fértil: um campo de atuacdo para o

caminho rumo a um novo paradigma que finalmente mereca esse nome.
(MULLER, 2011, p. 13).

Pior que a neutralidade interpretativa € a interpretacdo arbitraria das normas
juridicas, que pode culminar num subjetivismo criticavel desde a noc¢do do Estado
Constitucional de Direito, tendo como resultado “uma subjetividade ‘criadora’ de
sentidos (afinal quem pode controlar a ‘vontade do intérprete’? - perguntariam os
juristas) que acaba em decisionismos e arbitrariedades interpretativas.” (STRECK,
2009, p. 317).

Ao se encerrar o presente capitulo, quanto apenas a um dos objetivos que
esta parte do trabalho se propés, se tem como confirmada a premissa de que tudo o
gue esta inserido no documento constitucional possui for¢ca normativa, seja em face
da sua imperatividade, seja em face da sua eficacia juridica que propugna o

reconhecimento imediato e automatico da sua necesséria aplicacao.
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CONCLUSOES

Ao final deste trabalho dissertativo, pode-se chegar a algumas conclusdes
que, se ndo sao as corretas, ao menos buscam enfatizar pontos de contato com o0s
problemas levantados. Para efeito de organizacdo das ideias, tais conclusdes estao
dispostas em aspectos relativos a cada um dos capitulos elaborados, naquilo que se
julgou ser a esséncia de cada um deles.

Excecdo se faz quanto ao capitulo dois, no qual o problema da
implementacdo de politicas publicas possui desdobramentos relativos a cada um
dos poderes publicos constituidos e as suas funcfes precipuas, de modo que o
conjunto das concluses a ele atribuidas também indicard desdobramentos,

conforme o tema tratado.

Por outro lado, hd de se evidenciar o fato de que este trabalho néo teve a
pretensdo de apontar solucdes para os problemas complexos da realidade brasileira
(nem poderia), contudo, procurou manter-se proximo das hipoteses que puderam ser

levantadas, principalmente, a luz da doutrina e da jurisprudéncia consultadas.

Assim, tendo em vista as justificativas oferecidas como forma de esclarecer a
metodologia empregada no encaminhamento das conclusdes possiveis, cumpre vé-

las mais de perto.

O primeiro capitulo procurou demonstrar a distin¢cao entre o discurso juridico e
o discurso normativo, sob o referencial da linguagem do direito. Como categoria de
linguagem que € o direito ndo pode prescindir das dinamicas argumentativas que a

acao comunicacional prop0e para as ciéncias juridicas como um todo.

Essas dindmicas argumentativas sdo produto da evolugdo da linguagem
como uma das formas de emancipacdo da sociedade. A linguagem € algo vivo que
possui uma dinamica propria para o seu desenvolvimento. Assim, especialmente no
gue se refere a linguagem do direito, ela se apresenta como fator de aprimoramento
do discurso juridico e do discurso normativo, embora se saiba que a distingdo entre
o discurso juridico e o normativo ndo € a tradicionalmente aceita na teoria do direito,

Ou seja, para esta concepcéo, o discurso juridico é o discurso normativo.
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Para essa corrente, baseada na tradicdo formal do direito, o discurso
normativo é uma das vertentes do discurso juridico, porque ndo se pode pretender
cuidar do problema da norma juridica como categoria especifica do discurso juridico,

isto é, desse ponto de vista o direito € a norma juridica, objeto do seu estudo.

Tal concepcédo, como foi dito, € a mais aceita e, talvez por isso, ainda se
mantenha forte. Pode-se atribuir este fato a uma escolha por vezes deliberada, da
forma de se ensinar o direito nas escolas que se revela como produto de um

positivismo dogmatico que ainda vigora nas instituicbes de docéncia juridica.
Portanto, em face da analise do discurso juridico-normativo, conclui-se que:

1. Para uma nova leitura do direito, o discurso juridico deve observar rigorosamente
uma racionalidade argumentativa, capaz de fundamentar as decisfes politicas sobre
o contetdo da norma juridica. Essa racionalidade deve ser compreendida a partir de
uma reflexividade que o discurso juridico deve conter, isto é, a sociedade, além de
estar preparada para receber e cumprir o comando normativo, deve, antes, aceita-lo

porque tomou parte na sua elaboracao e sobre ele consentiu. (Habermas).

2. A légica do argumento que funda o discurso juridico deve estar pautada em
valores e principios universais previamente escolhidos pela sociedade. No caso dos
Estados Democraticos, a pauta de valores eleita é a Constituicdo, porque
consubstancia os universais pragmaticos ali inseridos num dado momento histdrico,
que podem ser aprimorados conforme se revelem as necessidades da dinamica

social.

3. Aideologia contida no discurso juridico € a que se origina da Constituicdo e ndo a
que 0s grupos politicos majoritarios querem que prevaleca como fundamento das
suas ideias partidarias. Na contemporaneidade, se a solidariedade nédo pode ser
imposta, mas, ao contrario, deve ser esperada, a realizacdo da justica se constitui

em meta a se alcangar.

4. Da mesma forma que a ideologia politica deve ser contida no discurso juridico, a
ideologia juridica para este discurso também deve ser balizada. O referencial para a
linguagem do direito também sdo as normas constitucionais. Neste aspecto, a
jurisprudéncia quando se firma em precedentes deve fazé-lo nos mesmos universais

pragmaticos eleitos aprioristicamente para o discurso politico.
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5. Interpretar a norma juridica € ressignificar o sentido reflexivo da linguagem
juridica. Neste sentido, o ato de interpretar a norma juridica, sobretudo a norma
constitucional se faz ante o reconhecimento da existéncia do programa normativo e
do dominio normativo, de modo a concretiza-la (Muller). Dai por que néo se pode
abandonar o normativismo em favor de um decisionismo interpretativista. Por outro
lado, ndo se pode esquecer, contudo, que “o ato interpretativo é um ato de jurisdigao
constitucional”’, segundo declara Streck (2004) que com isso quer dizer que toda
norma juridica deve ser interpretada a luz da Constituicdo. Diante desse contexto,

nao mais se sustenta a maxima latina: in claris cessat interpretatio.

No sentido da norma constitucional programatica como recorte epistemoldgico
orientador da atuacdo do operador do direito, 0 segundo capitulo evidencia os
conceitos e conteudos da boa governanca e das politicas publicas como sendo os

novos aspectos da eficiéncia administrativa.

Por eficiéncia entenda-se a reformulacéo do conceito de discricionariedade e
o reordenamento da acdo administrativa comprometida com a concretizacdo do

programa constitucional de direitos sociais.

Feita a escolha politica, cujos balizamentos haverdo de se dar sob a
perspectiva dialégica, abrem-se para o Estado Social novas perspectivas rumo ao
aprimoramento da inclusdo social e da reducédo dos indices de desigualdade. Ora,
se “a ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-

estar e a justica sociais”®

, € forcoso concluir que o entrosamento entre as acodes
governamentais e o Texto Constitucional, além de conferir validade aquelas, orienta
a atuacdo do agente publico e o comportamento das instituicbes. Desse modo,

pode-se concluir que:

6. Apesar da nocao de crise existente em relagdo ao Estado Social, ndo se pode
abdicar do seu progressivo e constante aprimoramento, sob pena de se
comprometer o futuro das proximas geracoes e da propria sociedade, pois ndo pode

haver desenvolvimento sem incluséo social responsavel.

7. Existem freios correcionais para os problemas da discricionariedade patologica e

do contingenciamento financeiro das politicas sociais de inclusdo. O controle judicial

> Constituicdo Federal, artigo 193.
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€ apenas um deles. O controle social pelos meios de comunicagéo livres, das redes
sociais na internet, das entidades de promocéao da igualdade, além do fortalecimento
dos Tribunais de Contas dos Estados e da Unido, € mecanismo cuja importancia
parece suplantar o controle judicial que, como se sabe, s6 atuard quando for

provocado.

8. A atuacgdo concertada entre o Estado e a iniciativa privada pode gerar a receita
necesséaria ao desenvolvimento das politicas publicas, por meio de parcerias com o
empresariado, da reducdo da carga tributaria para as instituicbes envolvidas no
processo de implementacdo de tais politicas, do aumento do controle fiscal, da
aplicacdo correta dos orcamentos, da reducdo das despesas publicas e do

reconhecimento da importancia do corpo técnico em apoio as decisdes politicas.

9. O éxito da acdo voltada para a execucao das politicas sociais se verifica na
elaboracdo dos estudos técnicos de dados de percepcéo social sobre os setores
criticos da atuacdo dos poderes publicos. O planejamento de audiéncias publicas
com representantes de parcela da comunidade envolvida aprimora a base sobre a
qual aqueles estudos serédo realizados e, consequentemente, contribui para o
sucesso da empreitada. E o que se denomina “governancga participativa’. Em todo
caso, ndo se pode conceber politica publica que ndo estabeleca previamente um
programa de atividades, quais os atores que tomardo parte no seu desenvolvimento,
quais as fontes e as estimativas dos recursos necessarios, qual a meta a ser
alcancada, a realizacao de avaliagBes periddicas dos resultados e o tempo previsto

para a sua implementacao integral.

Sobre a baixa responsividade do Poder Executivo e os problemas dela

advindos, conclui-se:

10. Toda agao governamental deve estar previamente legitimada por um discurso
gue decorra do consenso publico sobre a tomada da decisdo politica. Isso nao
significa a excluséo da discricionariedade administrativa, muito menos que toda a
atividade administrativa deva estar calcada em audiéncias publicas. Apenas se
estabelece que a consecucdo de um programa governamental consubstanciado em
uma politica publica, para se legitimar deve ser produto de uma atuacdo concertada
entre o Estado e a sociedade e entre a Administracdo Publica e a populacéo a ser

atendida.
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11. A nocdo de legalidade é ampla. Com efeito, para as condutas dos agentes
publicos, cuida-se de uma supranormatividade que abarca principios constitucionais
expressos e implicitos, de maneira que a omissao ou o retardamento injustificavel da

atuacao administrativa sejam considerados atos de improbidade administrativa.

12. A discricionariedade administrativa ndo € mais aquela intuida nos primordios do
direito administrativo. Ela passa a ganhar contornos cada vez mais restritos em face
da preméncia dos problemas sociais brasileiros. Nesse sentido, o controle judicial
das politicas publicas, desde que realizado exclusivamente como forma de
determinar uma obrigacdo de fazer omitida ou adiada pelo Executivo, deve ser
considerado numa vertente constitucionalista de interpretacdo do direito, sem que
isso crie situacao juridica nova, ou seja, a atuacao judicial deve limitar-se a verificar
se existe ou ndo o contingenciamento alegado e, em caso da sua inexisténcia,
determinar o imediato cumprimento daquela politica publica, em atendimento ao

comando constitucional.

13. O desvio de finalidade decorrente da descoordenacdo administrativa também
deve ser combatido. Nesse ponto, a atuacdo prévia dos Tribunais de Contas,
mediante analise técnica apurada sobre as condicdes em que determinadas obras
ou programas haverdo de ser realizados, ndo limita a atuacdo do administrador
publico, ao contrario, credencia tal atuacdo porque recebe a chancela do érgdo de

controle como obra ou programa sustentavel ambiental e financeiramente.

Sobre a baixa operatividade do Poder Legislativo e os problemas dela

advindos, conclui-se:

14. A existéncia de um “presidencialismo de coalizdo” esta ligada a uma baixa nogao
de representatividade popular. Poucos sdo o0s parlamentares que realmente
acreditam estar a servico de uma causa social. Este €, de fato, um problema cuja
solucdo passa pelo aprimoramento do processo politico e pela educacédo politica
brasileira. Entrementes, pode-se esperar com a ajuda de certos mecanismos
pontuais para o controle da atuacdo legiferante uma diminuicdo da dependéncia
para com o Executivo. Este controle had de ser feito internamente para que a
independéncia do Poder Legislativo seja revigorada. Desse modo, a apuracdo de um

mecanismo de filtragem mais rigoroso para os critérios de “relevancia e urgéncia”
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das medidas provisérias, apresenta-se como alternativa para o problema do
trancamento da pauta legislativa.

15. O revigoramento da lei delegada, instituto juridico em absoluto desuso na atual
quadra brasileira, é outro importante ponto a ser considerado, notadamente quando
se tem a certeza de que “o exercicio da funcao legislativa pelo governo é a marca
consolidada e indelével da atual organizagao politica dos Poderes.” (CASSEB, 2008,
p. 337). O autor chega a essa conclusédo baseado na ideia de Paulo Bonavides para
quem “[...] ao contrair tantos e tdo graves encargos, o Estado social fez inclinar para
o Executivo o péndulo da ordem politica.” (2008 apud BONAVIDES, 1976, p. 35).
Nesse sentido € possivel concordar com Paulo Adib Casseb que, o melhor para o
parlamento brasileiro seria a “substituicdo da medida proviséria pela lei delegada.”
(CASSEB, 2008).

16. Outro ponto a ser considerado é a atuacdo parlamentar temeraria, ou seja,
aquela em que o traco fisioldgico € nitido e que muitos entendem “fazer parte da
atuacao politica”, o que se mostra um absoluto equivoco. O parlamentar, assim
como o administrador publico, € um agente politico e como tal possui deveres na
conducdo do seu comportamento funcional. Poder-se-ia considerar de certa
“‘improbidade politica” a atuagao parlamentar que desbordasse do sentido Unico do
interesse publico e pelo qual o mandato se justifica. Desse modo, a
responsabilizacdo politica pela conduta improba do parlamentar, assim como esta
prevista para o administrador, poderia resgatar uma pequena parcela de austeridade

perdida.

O terceiro capitulo tenta descortinar os elementos que integram o contetdo
da justica e como esse principio (valor) se relaciona com a norma constitucional

programatica veiculadora das politicas publicas de inclusao social.

Essa analise se mostra impossivel sem que se faca um recorte historico e
filosofico sobre o conceito. Além disso, € perceptivel a evolucdo do seu conteudo ao
longo do tempo, caracterizada pela juncéo de valores e dados que se agregam

conforme se avalia o pensamento dos filosofos.

Assim, com base nas premissas levantadas sobre a racionalidade da justica

nas perspectivas formal e material, tem-se como correta a nogédo de que o bem
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comum somente pode ser alcancado mediante a observancia das normas de

conduta validas para todas as pessoas em determinado momento historico.

Parece, portanto, acertada a ideia de que a partir do estabelecimento de um
dado pacto social, as regras dele emanadas tornam-se o substrato tanto para a
conservacao da paz social como para o alcance de uma relativa felicidade que os

latinos traduziram em “boa vida”.

Principios como a liberdade e a igualdade sustentam a ideia de justica. O
direito, entdo, seria 0 comando pelo qual os homens organizados em sociedade
buscam sua parcela de justica individual ou em prol da coletividade a qual

pertencem. A dimenséao do direito, portanto, € a justica.

Quando a justica, concebida nos moldes de liberdade e igualdade para todos,
nao se concretiza, torna-se injustica. Desigualdade social é, pois, um viés da justica.
Deste ponto em diante, torna-se evidente que, quando surge o Estado, e com ele as
diferencas estamentais, muitos daqueles cidadaos que n&o pertencem a qualquer
grupo reconhecido como influente haverdo de permanecer a margem do

desenvolvimento social.

Mais evidente ainda € a nocdo de que, se o Estado ndo é o principal
responsavel pelo resgate das situacdes de desigualdade, certamente é o maior
deles. Desse modo, todos os 6rgdos que compdem a organizacao estatal possuem
responsabilidade para com a inclusédo social e podem, cada um a seu modo,

promover a realizacdo da justica.

Dos poderes instituidos pelo Estado, o Judiciario comeca a ser requisitado
para a funcdo de promocdo da igualdade social. E de se notar, contudo, que o
Estado social delegou ao Executivo essa tarefa primordial. Acontece que, quando as
distorcbes sociais ndo conseguem ser resolvidas no ambito da acdo publica
executiva, pelos mais diversos motivos, ressai para o Judiciario uma tarefa para a
qgual os juizes nado foram preparados, que € justamente a de corrigir desigualdades
sociais. Lembre-se, entretanto, que a resolucdo da lide, caracterizada por uma
pretensao resistida, € o desiderato da funcéo judicante. Por outro lado, a aplicacéo
correta da lei do mesmo modo se apresenta, tal como declara Cézar Filza para

quem “lei injusta é lei mal interpretada” (FIUZA, 2010, p. 13). Decorre dai que essa
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tarefa interpretativa do direito, pelo Poder Judiciario, realmente pode contribuir para
gue se atenuem determinadas desigualdades.

Nesse sentido, concorda-se com a licdo de Daniel Amorim Neves quando
esclarece os desdobramentos do principio da inafastabilidade da atuacéo
jurisdicional para afirmar que “a missao de decidir com justica nao significa a
permissdo de julgamento por equidade, espécie de julgamento reservado a
situagdes excepcionais”, com previsdo no artigo 127 do Codigo de Processo Civil,
para concluir acertadamente que a decisdo proferida com justica refere-se aquela
cuja interpretacéo € “a mais justa diante de varias possiveis, ou, ainda, de aplicar a
lei sempre levando-se em consideracdo os principios constitucionais de justica e os
direitos fundamentais.” (NEVES, 2012, p. 24).

Ora, passado quase um quarto de século da promulgacdo da Constituicdo
Federal brasileira, o programa constitucional de erradicacdo da pobreza e da
diminuicdo das desigualdades sociais e regionais ainda € apenas iSsSO: um
programa. Para que a Constituicdo seja efetivamente considerada como norma
suprema do ordenamento, ela deve irradiar seus efeitos de forma eficaz. Nesse
sentido, quando ndo se atinge ou, como no caso brasileiro, quando o patamar
minimo de sobrevivéncia individual esta longe de ser alcancado, sobram frustracéo e

indignacao.

Desse modo, como fez a jurisdicdo constitucional em paises europeus como a
Alemanha, a Espanha e a Italia, 0 momento se apresenta ideal, do ponto de vista da
reflexdo doutrinaria e jurisprudencial, de buscar a concretizacdo dos direitos

fundamentais sociais para a cidadania brasileira. Assim, pode-se concluir que:
17. A crise da justica, de fato, € uma crise politica, como sustenta Rawils.

18. Em momentos de crise sua superacdo parece estar ligada a reflexao inevitavel
sobre o papel da Constituicdo para o desenvolvimento da sociedade. Sob este
influxo de cariz principiolégica e ética, a proposta pds-positivista surge como uma

forma de resgate do discurso juridico contemporaneo.

19. A retomada da dialética na conducdo dos processos judiciais encontra nas
teorias da argumentacdo o0 suposto necessario para afirmar a prevaléncia dos

direitos fundamentais nas relacdes juridicas em que o Estado é uma das partes.
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Nesse contexto, a supremacia das normas constitucionais para além de figura
retorica cumpre o papel de inaugurar uma nova forma de resolu¢cdo para antigos

problemas até entdo aparentemente insollaveis.

20. Com Rawls é possivel perceber que a resolucdo do problema da justica
realmente se faz com base na geracdo de oportunidades, que haverao de surgir por
forca da assuncdo de uma politica constitucional capaz de “promover ajustes

viaveis” tanto na legislacéo quanto na producéo das decisfes judiciais.

21. A concretizagdo da norma constitucional programética € a consequéncia para
uma politica constitucional responsavel e comprometida com a reducdo das
desigualdades, uma vez que as prerrogativas da cidadania e da dignidade da
pessoa humana advém da forca normativa da Constituicdo. Logo, é viavel concluir
que, mesmo diante da inexisténcia da lei regulamentadora de uma politica publica, o
juiz, fundamentado no arcabouc¢o constitucional que também limita a sua atuacao,
pode corrigir a omissao governamental quando verificar a inviabilidade do argumento

discricionario.
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ANEXO. JURISPRUDENCIA RELATIVA AO TEMA

EMENTA. Direito a Saude - Reserva do Possivel - “Escolhas Tragicas” - Omissoes
Inconstitucionais - Politicas Publicas - Principio que Veda o Retrocesso Social (Transcrigoes)
(v. Informativo 579) STA 175-AgR/CE*

RELATOR: MINISTRO PRESIDENTE
VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O alto significado social e o irrecusdvel valor
constitucional de que se reveste o direito a saude ndao podem ser menosprezados pelo
Estado, sob pena de grave e injusta frustracdo de um inafastavel compromisso
constitucional, que tem, no aparelho estatal, o seu precipuo destinatdrio.

O objetivo perseguido pelo legislador constituinte, em tema de protec¢do ao direito a saude,
traduz meta cuja ndo-realizacdo qualificar-se-4 como uma censuravel situacdo de
inconstitucionalidade por omissdo imputdvel ao Poder Publico, ainda mais se se tiver
presente que a Lei Fundamental da Republica delineou, nessa matéria, um nitido programa a
ser (necessariamente) implementado mediante adoc¢do de politicas publicas conseqlientes e
responsaveis.

Ao julgar a ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, proferi decisdo assim ementada
(Informativo/STF n2 345/2004):

“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO
EM TEMA DE IMPLEMENTAGCAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE
DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVAGCAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMAGCAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA
DA ‘RESERVA DO POSSIVEL’. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS,
DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO
EXISTENCIAL’. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO
PROCESSO DE CONCRETIZAGAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS
DE SEGUNDA GERACAO).”

Salientei, entdo, em referida decisdo, que o Supremo Tribunal Federal, considerada a
dimensao politica da jurisdicdo constitucional outorgada a esta Corte, ndo pode demitir-se
do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais que se
identificam - enquanto direitos de segunda geracdo - com as liberdades positivas, reais ou
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concretas (RT) 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO — RTJ 199/1219-1220, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, v.g.).

E que, se assim ndo for, restardo comprometidas a integridade e a eficacia da prépria
Constituicdo, por efeito de violacdo negativa do estatuto constitucional, motivada por
inaceitavel inércia governamental no adimplemento de prestagdes positivas impostas ao
Poder Publico, consoante ja advertiu, em tema de inconstitucionalidade por omissao, por
mais de uma vez (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO), o Supremo Tribunal
Federal:

“DESRESPEITO A CONSTITUICAO - MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS
INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO.

- O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acdo estatal quanto mediante
inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode derivar de um
comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em desacordo com o que
dispGe a Constituicdao, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela se acham
consignados. Essa conduta estatal, que importa em um ‘facere’ (atuacdo positiva), gera a
inconstitucionalidade por agao.

- Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizacdo concreta dos preceitos da
Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exeqliveis, abstendo-se, em
conseqliéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo |he imp6s, incidird em
violagdo negativa do texto constitucional. Desse ‘non facere’ ou ‘non praestare’, resultara a
inconstitucionalidade por omissdao, que pode ser total, quando é nenhuma a providéncia
adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico.

- A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensao, a imposi¢cao
ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior
gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a
Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia
de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei
Fundamental.”

(RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

E certo - tal como observei no exame da ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO
(Informativo/STF n2 345/2004) - que n3o se inclui, ordinariamente, no ambito das funcées
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de
formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976”, p. 207, item n. 05, 1987,
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Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo.

Impende assinalar, contudo, que a incumbéncia de fazer implementar politicas publicas
fundadas na Constituicdo podera atribuir-se, ainda que excepcionalmente, ao Judicidrio, se e
quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos
que sobre eles incidem em carater mandatério, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, como sucede na espécie ora em exame.

Mais do que nunca, Senhor Presidente, é preciso enfatizar que o dever estatal de atribuir
efetividade aos direitos fundamentais, de indole social, qualifica-se como expressiva
limitagdo a discricionariedade administrativa.

Isso significa que a intervencao jurisdicional, justificada pela ocorréncia de arbitraria recusa
governamental em conferir significacdo real ao direito a saude, tornar-se-d8 plenamente
legitima (sem qualquer ofensa, portanto, ao postulado da separacdo de poderes), sempre
que se impuser, nesse processo de ponderacdo de interesses e de valores em conflito, a
necessidade de fazer prevalecer a decisdo politica fundamental que o legislador constituinte
adotou em tema de respeito e de protecdo ao direito a saude.

Cabe referir, neste ponto, ante a extrema pertinéncia de suas observacdes, a adverténcia de
LUIZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN, ilustre Procuradora Regional da Republica (“Politicas
Publicas — A Responsabilidade do Administrador e o Ministério Publico”, p. 59, 95 e 97, 2000,
Max Limonad), cujo magistério, a propésito da limitada discricionariedade governamental
em tema de concretiza¢ao das politicas publicas constitucionais, corretamente assinala:

“Nesse contexto constitucional, que implica também na renovacao das praticas politicas, o
administrador esta vinculado as politicas publicas estabelecidas na Constituicdo Federal; a
sua omissdo é passivel de responsabilizacdo e a sua margem de discricionariedade é minima,
ndo contemplando o n3o fazer.

Como demonstrado no item anterior, o administrador publico esta vinculado a Constituicdo
e as normas infraconstitucionais para a implementacdao das politicas publicas relativas a
ordem social constitucional, ou seja, propria a finalidade da mesma: o bem-estar e a justica
social.

Conclui-se, portanto, que o administrador ndo tem discricionariedade para deliberar sobre a
oportunidade e conveniéncia de implementacdo de politicas publicas discriminadas na
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ordem social constitucional, pois tal restou deliberado pelo Constituinte e pelo legislador
que elaborou as normas de integragao.

As duvidas sobre essa margem de discricionariedade devem ser dirimidas pelo Judiciario,
cabendo ao Juiz dar sentido concreto a norma e controlar a legitimidade do ato
administrativo (omissivo ou comissivo), verificando se 0 mesmo ndo contraria sua finalidade
constitucional, no caso, a concretizagdao da ordem social constitucional.” (grifei)

N3do deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema
pertinente a “reserva do possivel” (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of
Rights”, 1999, Norton, New York; ANA PAULA DE BARCELLOS, “A Eficacia Juridica dos
Principios Constitucionais”, p. 245/246, 2002, Renovar), notadamente em sede de efetivagdo
e implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos,
sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, imps&e e exige, deste, prestacdes
estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

Ndo se ignora que a realizagdo dos direitos econémicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo - depende, em grande
medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades or¢camentarias
do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a alega¢dao de incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, entdo,
considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no
texto da Carta Politica.

N3do se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipdtese, criar obstaculo artificial
que revele - a partir de indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa - o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condicdes materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Informativo/STF n2 345/2004).

III

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de

um sentido de essencial fundamentalidade.

Tratando-se de tipico direito de prestacao positiva, que se subsume ao conceito de liberdade
real ou concreta, a protecdo a saude — que compreende todas as prerrogativas, individuais
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ou coletivas, referidas na Constituicdo da Republica (notadamente em seu art. 196) — tem
por fundamento regra constitucional cuja densidade normativa ndo permite que, em torno
da efetiva realizagdao de tal comando, o Poder Publico disponha de um amplo espacgo de
discricionariedade que lhe enseje maior grau de liberdade de conformacgdo, e de cujo
exercicio possa resultar, paradoxalmente, com base em simples alegacdo de mera
conveniéncia e/ou oportunidade, a nulificagdo mesma dessa prerrogativa essencial.

O caso ora em exame, Senhor Presidente, pde em evidéncia o altissimo relevo juridico-social
gue assume, em nosso ordenamento positivo, o direito a salde, especialmente em face do
mandamento inscrito no art. 196 da Constituicdo da Republica, que assim dispde:

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as acdes e servicos para sua promocdo, protecdo e recuperacao.”
(grifei)

Na realidade, o cumprimento do dever politico-constitucional consagrado no art. 196 da Lei
Fundamental do Estado, consistente na obrigacdo de assegurar, a todos, a protecdo a saude,
representa fator, que, associado a um imperativo de solidariedade social, imp&e-se ao Poder
Pdblico, qualquer que seja a dimensao institucional em que atue no plano de nossa
organizacao federativa.

A impostergabilidade da efetivacao desse dever constitucional desautoriza o acolhimento do
pleito recursal que a instituicdo governamental interessada deduziu na presente causa.

Tal como pude enfatizar em decisdao por mim proferida no exercicio da Presidéncia do
Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da presente causa (Pet 1.246/SC),
entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude - que se qualifica como direito
subjetivo inaliendvel a todos assegurado pela prépria Constituicdo da Republica (art. 59,
“caput”, e art. 196) - ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundario do Estado, entendo, uma vez configurado esse dilema, que
razées de ordem ético-juridica impdem, ao julgador, uma sé e possivel opcdo: aquela que
privilegia o respeito indeclindvel a vida e a saude humanas.

Essa relacdo dilematica, que se instaura na presente causa, conduz os Juizes deste Supremo
Tribunal a proferir decisdo que se projeta no contexto das denominadas “escolhas tragicas”
(GUIDO CALABRESI e PHILIP BOBBITT, “Tragic Choices”, 1978, W. W. Norton & Company),
gue nada mais exprimem sendo o estado de tensao dialética entre a necessidade estatal de
tornar concretas e reais as agoes e prestacdes de saude em favor das pessoas, de um lado, e
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as dificuldades governamentais de viabilizar a alocacao de recursos financeiros, sempre tdo
dramaticamente escassos, de outro.

Mas, como precedentemente acentuado, a missdo institucional desta Suprema Corte, como
guardid da superioridade da Constituicio da Republica, impde, aos seus Juizes, o
compromisso de fazer prevalecer os direitos fundamentais da pessoa, dentre os quais
avultam, por sua inegavel precedéncia, o direito a vida e o direito a saude.

Cumpre ndo perder de perspectiva, por isso mesmo, que o direito publico subjetivo a saude
representa prerrogativa juridica indisponivel, assegurada a generalidade das pessoas pela
propria Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas que visem a garantir, aos cidadaos,
0 acesso universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar.

O cardter programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatdrios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagao
federativa do Estado brasileiro (JOSE CRETELLA JUNIOR, “Comentérios a Constituicdo de
1988”, vol. VIII/4332-4334, item n. 181, 1993, Forense Universitdria) - ndo pode converté-la
em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.

Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a gravissima obrigacdo de tornar efetivas as
acdes e prestacdes de saude, incumbindo-lhe promover, em favor das pessoas e das
comunidades, medidas — preventivas e de recuperagdo —, que, fundadas em politicas
publicas idoneas, tenham por finalidade viabilizar e dar concrecdo ao que prescreve, em seu
art. 196, a Constituicdo da Republica, tal como este Supremo Tribunal tem reiteradamente
reconhecido:

“O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA.

- O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada
a generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cidad3dos, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.

- O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas - representa conseqliéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizagao
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federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da populacao,
sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional.

A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE.

- O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizacdo
federativa do Estado brasileiro - ndo pode converté-la em promessa constitucional
inconseqliente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergdvel
dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
prépria Lei Fundamental do Estado.

EMENTA. DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS

ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER
CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR.

- O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicao
da Republica (arts. 59, ‘caput’, e 196) e representa, na concrec¢ao do seu alcance, um gesto
reverente e solidario de aprec¢o a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que
nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua
essencial dignidade. Precedentes do STF.” (RE 393.175-AgR/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

O sentido de fundamentalidade do direito a saude — que representa, no contexto da
evolucdo histérica dos direitos basicos da pessoa humana, uma das expressdes mais
relevantes das liberdades reais ou concretas — impde, ao Poder Publico, um dever de
prestacdo positiva que somente se tera por cumprido, pelas instancias governamentais,
quando estas adotarem providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfacao
efetiva da determinacdo ordenada pelo texto constitucional.

E por tal razdo, Senhor Presidente, que tenho proferido inimeras decisdes, nesta Suprema
Corte, em plena harmonia com esse entendimento, sempre a fazer prevalecer, nos casos por
mim julgados (RTJ 175/1212-1213, v.g.), o direito fundamental a vida, de que o direito a
saude representa um indissocidvel consectdrio, como o atestam os seguintes julgamentos de
que fui Relator:

- RE 556.886/ES (adenocarcinoma de prdstata)
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- Al 457.544/RS (artrite reumatoide)

- A1 583.067/RS (cardiopatia isquémica grave)
- RE 393.175-AgR/RS (esquizofrenia parandide)
- RE 198.265/RS (fenilcetonuria)

- A1 570.455/RS (glaucoma cronico)

- Al 635.475/PR (hepatite “c”)

- Al 634.282/PR (hiperprolactinemia)

- RE 273.834-AgR/RS (HIV)

- RE 271.286-AgR/RS (HIV)

- RE 556.288/ES (insuficiéncia coronariana)

- Al 620.393/MG (leucemia mieldide cronica)

- Al 676.926/RJ (lipoparatireoidismo)

- Al 468.961/MG (lUpus eritematoso sistémico)
- RE 568.073/RN (melanoma com acometimento cerebral)
- RE 523.725/ES (migatia mitocondrial)

- Al 547.758/RS (neoplasia maligna cerebral)

- Al 626.570/RS (neoplasia maligna cerebral)

- RE 557.548/MG (osteomielite cronica)

- Al 452.312/RS (paralisia cerebral)

- Al 645.736/RS (processo expansivo intracraniano)
- RE 248.304/RS (status marmoreo)

- Al 647.296/SC (transplante renal)

- RE 556.164/ES (transplante renal)

- RE 569.289/ES (transplante renal)
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Vé-se, desse modo, que, mais do que a simples positivacdo dos direitos sociais — que traduz
estdgio necessario ao processo de sua afirmacdo constitucional e que atua como
pressuposto indispensavel a sua eficacia juridica (JOSE AFONSO DA SILVA, “Poder
Constituinte e Poder Popular”, p. 199, itens ns. 20/21, 2000, Malheiros) —, recai, sobre o
Estado, inafastavel vinculo institucional consistente em conferir real efetividade a tais
prerrogativas bdsicas, em ordem a permitir, as pessoas, nos casos de injustificavel
inadimplemento da obrigacdo estatal, que tenham elas acesso a um sistema organizado de
garantias instrumentalmente vinculadas a realizacdo, por parte das entidades
governamentais, da tarefa que Ihes imp0s a prépria Constituicdo.

N3ao basta, portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento formal de um
direito. Torna-se essencial que, para além da simples declaragdo constitucional desse direito,
seja ele integralmente respeitado e plenamente garantido, especialmente naqueles casos
em que o direito — como o direito a salude — se qualifica como prerrogativa juridica de que
decorre o poder do cidaddo de exigir, do Estado, a implementacdo de prestacdes positivas
impostas pelo préprio ordenamento constitucional.

Cumpre assinalar que a essencialidade do direito a saude fez com que o legislador
constituinte qualificasse, como prestacdes de relevancia publica, as a¢des e servigos de
salde (CF, art. 197), em ordem a legitimar a atuacdo do Ministério Publico e do Poder
Judicidrio naquelas hipdteses em que os orgaos estatais, anomalamente, deixassem de
respeitar o mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficécia juridico-
social, seja por intolerdvel omissdo, seja por qualquer outra inaceitdvel modalidade de
comportamento governamental desviante.

Tenho para mim, desse modo, presente tal contexto, que o Estado ndo podera demitir-se do
mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhe foi outorgado pelo art. 196, da
Constituicdo, e que representa - como anteriormente ja acentuado - fator de limitacao da
discricionariedade politico-administrativa do Poder Publico, cujas opgdes, tratando-se de
protecdo a saude, ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de
simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole
social.

Entendo, por isso mesmo, que se revela inacolhivel a pretensdo recursal deduzida pela
entidade estatal interessada, notadamente em face da jurisprudéncia que se formou, no
Supremo Tribunal Federal, sobre a questdo ora em analise.

Nem se atribua, indevidamente, ao Judiciario, no contexto em exame, uma (inexistente)
intrusdao em esfera reservada aos demais Poderes da Republica.

E que, dentre as indmeras causas que justificam esse comportamento afirmativo do Poder
Judicidrio (de que resulta uma positiva criagdo jurisprudencial do direito), inclui-se a
necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da Republica, muitas vezes
transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissdo dos poderes publicos.
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Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissdes inconstitucionais dos 6rgaos
estatais e ao adotar medidas que objetivam restaurar a Constitui¢cdo violada pela inércia dos
Poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua missao institucional e demonstrar,
com esse gesto, o respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei Fundamental da
Republica.

A colmatagao de omissdes inconstitucionais, realizada em sede jurisdicional, notadamente
guando emanada desta Corte Suprema, torna-se uma necessidade institucional, quando os
o6rgdos do Poder Publico se omitem ou retardam, excessivamente, o cumprimento de
obrigacbes a que estdo sujeitos por expressa determinacdo do proprio estatuto
constitucional, ainda mais se se tiver presente que o Poder Judicidrio, tratando-se de
comportamentos estatais ofensivos a Constituicdo, ndo pode se reduzir a uma posi¢ao de
pura passividade.

As situagdes configuradoras de omissao inconstitucional — ainda que se cuide de omissao
parcial derivada da insuficiente concretizacdo, pelo Poder Publico, do conteido material da
norma impositiva fundada na Carta Politica — refletem comportamento estatal que deve ser
repelido, pois a inércia do Estado qualifica-se como uma das causas geradoras dos processos
informais de mudanca da Constitui¢do, tal como o revela autorizado magistério doutrinario
(ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ, “Processos Informais de Mudanca da Constituicdo”, p.
230/232, item n. 5, 1986, Max Limonad; JORGE MIRANDA, “Manual de Direito
Constitucional”, tomo 11/406 e 409, 22 ed., 1988, Coimbra Editora; J. J. GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA, “Fundamentos da Constituicdo”, p. 46, item n. 2.3.4, 1991, Coimbra
Editora).

O fato inquestiondvel é um soé: a inércia estatal em tornar efetivas as imposicoes
constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela Constituicdo e configura
comportamento que revela um incompreensivel sentimento de desapreco pela autoridade,
pelo valor e pelo alto significado de que se reveste a Constituicao da Republica.

Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de
fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com o propdsito subalterno
de torna-la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem convenientes aos designios dos
governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidad3os.

A percepcdo da gravidade e das conseqliéncias lesivas derivadas do gesto infiel do Poder
Publico que transgride, por omissdo ou por insatisfatdria concretizacdo, os encargos de que
se tornou depositdrio, por efeito de expressa determinacdao constitucional, foi revelada,
entre nds, ja no periodo mondrquico, em lUcido magistério, por PIMENTA BUENO (“Direito
Publico Brasileiro e Andlise da Constituicdo do Império”, p. 45, reedicdo do Ministério da
Justica, 1958) e reafirmada por eminentes autores contemporaneos em licdes que acentuam
o desvalor juridico do comportamento estatal omissivo (JOSE AFONSO DA SILVA,
“Aplicabilidade das Normas Constitucionais”, p. 226, item n. 4, 32 ed., 1998, Malheiros;
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ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ, “Processos Informais de Mudanca da Constituicdo”, p.
217/218, 1986, Max Limonad; PONTES DE MIRANDA, “Comentarios a Constituicdo de 1967
com a Emenda n. 1, de 1969”, tomo 1/15-16, 22 ed., 1970, RT, v.g.).

O desprestigio da Constituicdo — por inércia de o6rgdos meramente constituidos —
representa um dos mais graves aspectos da patologia constitucional, pois reflete inaceitavel
desprezo, por parte das instituicbes governamentais, da autoridade suprema da Lei
Fundamental do Estado.

Essa constatacdo, feita por KARL LOEWENSTEIN (“Teoria de la Constitucién”, p. 222, 1983,
Ariel, Barcelona), coloca em pauta o fendbmeno da erosdo da consciéncia constitucional,
motivado pela instauracdo, no ambito do Estado, de um preocupante processo de
desvalorizacdo funcional da Constituicdo escrita, como ja ressaltado, pelo Supremo Tribunal
Federal, em diversos julgamentos, como resulta evidente da seguinte decisao
consubstanciada em acérddo assim ementado:

“(...) DESCUMPRIMENTO DE IMPOSICAO CONSTITUCIONAL LEGIFERANTE E
DESVALORIZAGAO FUNCIONAL DA CONSTITUIGAO ESCRITA.

- O Poder Publico - quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de legislar,
imposto em cldusula constitucional, de cardter mandatério - infringe, com esse
comportamento negativo, a prépria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no
ambito do Estado, o preocupante fenbmeno da erosdo da consciéncia constitucional (ADI
1.484-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

- A inércia estatal em adimplir as imposi¢cdes constitucionais traduz inaceitavel gesto de
desprezo pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso mesmo, comportamento que
deve ser evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar
uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas
executa-la com o propédsito subalterno de tornd-la aplicidvel somente nos pontos que se
mostrarem ajustados a conveniéncia e aos designios dos governantes, em detrimento dos
interesses maiores dos cidadaos.

DIREITO SUBJETIVO A LEGISLACAO E DEVER CONSTITUCIONAL DE LEGISLAR: A NECESSARIA
EXISTENCIA DO PERTINENTE NEXO DE CAUSALIDADE.

- O direito a legislacdo s6 pode ser invocado pelo interessado, quando também existir -
simultaneamente imposta pelo préprio texto constitucional - a previsdao do dever estatal de
emanar normas legais. Isso significa que o direito individual a atividade legislativa do Estado
apenas se evidenciard naquelas estritas hipdteses em que o desempenho da funcdo de
legislar refletir, por efeito de exclusiva determinacdo constitucional, uma obrigacdo juridica
indeclindvel imposta ao Poder Publico. (...).” (RTJ 183/818-819, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Pleno)
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Em tema de implementacdo de politicas governamentais previstas e determinadas no texto
constitucional, notadamente nas dreas de educacédo infantil (RTJ 199/1219-1220) e de saude
publica (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213), a Corte Suprema brasileira tem proferido
decisdes que neutralizam os efeitos nocivos, lesivos e perversos resultantes da inatividade
governamental, em situagdes nas quais a omissao do Poder Publico representava um
inaceitavel insulto a direitos basicos assegurados pela prépria Constituicdo da Republica,
mas cujo exercicio estava sendo inviabilizado por contumaz (e irresponsavel) inércia do
aparelho estatal.

O Supremo Tribunal Federal, em referidos julgamentos, colmatou a omissdo governamental
e conferiu real efetividade a direitos essenciais, dando-lhes concrecdo e, desse modo,
viabilizando o acesso das pessoas a plena fruicdo de direitos fundamentais, cuja realizacao
pratica lhes estava sendo negada, injustamente, por arbitraria abstencao do Poder Publico.

Para além de todas as consideracdes que venho de fazer, ha, ainda, Senhor Presidente, um
outro parametro constitucional que merece ser invocado.

Refiro-me ao principio da proibicdo do retrocesso, que, em tema de direitos fundamentais
de cardter social, impede que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo
cidaddo ou pela formacdo social em que ele vive, consoante adverte autorizado magistério
doutrindrio (GILMAR FERREIRA MENDES, INOCENCIO MARTIRES COELHO e PAULO GUSTAVO
GONET BRANCO, “Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais”, 12 ed./22 tir., p.
127/128, 2002, Brasilia Juridica; J. J. GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢cdo”, p. 320/322, item n. 03, 1998, Almedina; ANDREAS JOACHIM KRELL, “Direitos
Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha”, p. 40, 2002, 2002, Sergio Antonio Fabris
Editor, INGO W. SARLET, “Algumas consideracbes em torno do conteudo, eficicia e
efetividade do direito a salde na Constituicdo de 1988”, “in” Revista Publico, p. 99, n. 12,
2001).

Na realidade, a cldusula que proibe o retrocesso em matéria social traduz, no processo de
sua concretizacao, verdadeira dimensdo negativa pertinente aos direitos sociais de natureza
prestacional (como o direito a saude), impedindo, em conseqiiéncia, que os niveis de
concretizacdo dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou
suprimidos, exceto nas hipéteses — de todo inocorrente na espécie — em que politicas
compensatdrias venham a ser implementadas pelas instancias governamentais.

Lapidar, sob todos os aspectos, o magistério de J. J. GOMES CANOTILHO, cuja licdo, a
proposito do tema, estimula as seguintes reflexdes (“Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo”, 1998, Almedina, p. 320/321, item n. 3):

“O principio da democracia econémica e social aponta para a proibicdao de retrocesso social.
A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibicdo de ‘contra-revolugdo
social’ ou da ‘evolucdo reacciondria’. Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e
econdmicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educa¢do), uma
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vez obtido um determinado grau de realizacdo, passam a constituir, simultaneamente, uma
garantia institucional e um direito subjectivo. A ‘proibicdo de retrocesso social’ nada pode
fazer contra as recessdes e crises econdmicas (reversibilidade factica), mas o principio em
andlise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguranga social, subsidio de
desemprego, prestacdes de saude), em clara violagdao do principio da protec¢do da confiancga
e da seguranca dos cidaddos no ambito econémico, social e cultural, e do nucleo essencial
da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O
reconhecimento desta protecdo de direitos prestacionais de propriedade, subjetivamente
adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e, a0 mesmo tempo, uma obrigacao de
prossecucao de uma politica congruente com os direitos concretos e as expectativas
subjectivamente alicercadas. A violacdo no nucleo essencial efectivado justificard a sancao
de inconstitucionalidade relativamente aniquiladoras da chamada justica social. Assim, por
ex., serd inconstitucional uma lei que extinga o direito a subsidio de desemprego ou
pretenda alargar desproporcionadamente o tempo de servigo necessario para a aquisicdo do
direito a reforma (...). De qualquer modo, mesmo que se afirme sem reservas a liberdade de
conformacdo do legislador nas leis sociais, as eventuais modificacbes destas leis devem
observar os principios do Estado de direito vinculativos da actividade legislativa e o nucleo
essencial dos direitos sociais. O principio da proibicdo de retrocesso social pode formular-se
assim: o nucleo essencial dos direitos jd realizado e efectivado através de medidas
legislativas (‘lei da seguranca social’, ‘lei do subsidio de desemprego’, ‘lei do servico de
saude’) deve considerar-se constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais quaisquer
medidas estaduais que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatérios,
se traduzam na pratica numa ‘anulacdo’, ‘revogacao’ ou ‘aniquilacdo’ pura a simples desse
nucleo essencial. A liberdade de conformacdo do legislador e inerente auto-reversibilidade
tém como limite o nucleo essencial ja realizado.” (grifei)

Bem por isso, o Tribunal Constitucional portugués (Acérddo n? 39/84), ao invocar a clausula
da proibicao do retrocesso, reconheceu a inconstitucionalidade de ato estatal que revogara
garantias ja conquistadas em tema de saldde publica, vindo a proferir decisdo assim
resumida pelo ilustre Relator da causa, Conselheiro VITAL MOREIRA, em douto voto de que
extraio o seguinte fragmento (“Acérddos do Tribunal Constitucional”, vol. 3/95-131, 117-
118, 1984, Imprensa Nacional, Lisboa):

“Que o Estado ndo dé a devida realizacdo as tarefas constitucionais, concretas e
determinadas, que lhe estdo cometidas, isso sé podera ser objecto de censura constitucional
em sede de inconstitucionalidade por omissdo. Mas quando desfaz o que ja havia sido
realizado para cumprir essa tarefa, e com isso atinge uma garantia de um direito
fundamental, entdo a censura constitucional ja se coloca no plano da prdépria
inconstitucionalidade por acgdo.
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Se a Constituicdo impde ao Estado a realizacdo de uma determinada tarefa - a criacdo de
uma certa instituicdo, uma determinada alteracdo na ordem juridica -, entdo, quando ela
seja levada a cabo, o resultado passa a ter a proteccdo directa da Constitui¢dao. O Estado nao
pode voltar atrds, ndo pode descumprir o que cumpriu, ndo pode tornar a colocar-se na
situacdo de devedor. (...) Se o fizesse, incorreria em violagao positiva (...) da Constitui¢do.

Em grande medida, os direitos sociais traduzem-se para o Estado em obrigacdao de fazer,
sobretudo de criar certas instituicdes publicas (sistema escolar, sistema de seguranca social,
etc.). Enquanto elas nao forem criadas, a Constituicao sé pode fundamentar exigéncias para
gue se criem; mas apods terem sido criadas, a Constituicdo passa a proteger a sua existéncia,
como se ja existissem a data da Constituicdo. As tarefas constitucionais impostas ao Estado
em sede de direitos fundamentais no sentido de criar certas instituicGes ou servicos ndo o
obrigam apenas a crid-los, obrigam-no também a nao aboli-los uma vez criados.

Quer isto dizer que a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as
tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o respeito
constitucional deste deixa de consistir (ou deixar de consistir apenas) numa obrigacao
positiva, para se transformar (ou passar também a ser) numa obrigacdo negativa. O Estado,
gue estava obrigado a actuar para dar satisfacdo ao direito social, passa a estar obrigado a
abster-se de atentar contra a realizagcdao dada ao direito social.

Este enfoque dos direitos sociais faz hoje parte integrante da concepcdo deles a teoria
constitucional, mesmo |a onde é escasso o elenco constitucional de direitos sociais e onde,
portanto, eles tém de ser extraidos de cldusulas gerais, como a clausula do ‘Estado social’.”
(grifei)

Concluo o meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo, devo observar que a ineficiéncia
administrativa, o descaso governamental com direitos bdsicos da pessoa (como o direito a
saude), a incapacidade de gerir os recursos publicos, a falta de visdo politica na justa
percepcdo, pelo administrador, do enorme significado social de que se reveste a protecdo a
salde, a inoperancia funcional dos gestores publicos na concretizacdo das imposicoes
constitucionais ndo podem nem devem representar obstaculos a execug¢do, pelo Poder
Plblico, da norma inscrita no art. 196 da Constituicdo da Republica, que traduz e impde, ao
Estado, um dever inafastavel, sob pena de a ilegitimidade dessa inaceitdvel omissdo
governamental importar em grave vulneracdo a um direito fundamental e que é, no
contexto ora examinado, o direito a saude.

Sendo assim, em face das razGes expostas, e considerando, sobretudo, Senhor Presidente, o
magnifico voto proferido por Vossa Exceléncia, nego provimento ao recurso de agravo
interposto pela Unido Federal. E o meu voto. * acérd3o pendente de publicacdo.
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EMENTA: MANDADO DE INJUNGAO. GARANTIA FUNDAMENTAL (CF, ART. 52, INCISO LXXI).
DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS (CF, ART. 37, INCISO VII). EVOLUCAO
DO TEMA NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). DEFINICAO DOS
PARAMETROS DE COMPETENCIA CONSTITUCIONAL PARA APRECIAGAO NO AMBITO DA
JUSTIGCA FEDERAL E DA JUSTIGA ESTADUAL ATE A EDICAO DA LEGISLAGAO ESPECIFICA
PERTINENTE, NOS TERMOS DO ART. 37, VII, DA CF. EM OBSERVANCIA AOS DITAMES DA
SEGURANCA JURIDICA E A EVOLUGCAO JURISPRUDENCIAL NA INTERPRETACAO DA
OMISSAO LEGISLATIVA SOBRE O DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS,
FIXAGAO DO PRAZO DE 60 (SESSENTA) DIAS PARA QUE O CONGRESSO NACIONAL LEGISLE
SOBRE A MATERIA. MANDADO DE INJUNGAO DEFERIDO PARA DETERMINAR A APLICAGCAO
DAS LEIS Nos 7.701/1988 E 7.783/1989. 1. SINAIS DE EVOLUGCAO DA GARANTIA
FUNDAMENTAL DO MANDADO DE INJUNGAO NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL (STF). 1.1. No julgamento do Ml no 107/DF, Rel. Min. Moreira Alves, D)
21.9.1990, o Plendrio do STF consolidou entendimento que conferiu ao mandado de
injungdo os seguintes elementos operacionais: i) os direitos constitucionalmente garantidos
por meio de mandado de injuncdo apresentam-se como direitos a expedicdo de um ato
normativo, os quais, via de regra, ndao poderiam ser diretamente satisfeitos por meio de
provimento jurisdicional do STF; ii) a decisdo judicial que declara a existéncia de uma
omissdo inconstitucional constata, igualmente, a mora do érgao ou poder legiferante, insta-
o a editar a norma requerida; iii) a omissdo inconstitucional tanto pode referir-se a uma
omissdo total do legislador quanto a uma omissao parcial; iv) a decisdo proferida em sede do
controle abstrato de normas acerca da existéncia, ou ndo, de omissao é dotada de eficacia
erga omnes, € nao apresenta diferenca significativa em relagdao a atos decisérios proferidos
no contexto de mandado de injunc¢do; iv) o STF possui competéncia constitucional para, na
acao de mandado de injuncdo, determinar a suspensdao de processos administrativos ou
judiciais, com o intuito de assegurar ao interessado a possibilidade de ser contemplado por
norma mais benéfica, ou que |he assegure o direito constitucional invocado; v) por fim, esse
plexo de poderes institucionais legitima que o STF determine a edi¢cao de outras medidas
gue garantam a posicdao do impetrante até a oportuna expedicao de normas pelo legislador.
1.2. Apesar dos avancos proporcionados por essa construcao jurisprudencial inicial, o STF
flexibilizou a interpretagcdao constitucional primeiramente fixada para conferir uma
compreensao mais abrangente a garantia fundamental do mandado de injuncdo. A partir de
uma série de precedentes, o Tribunal passou a admitir solucGes "normativas" para a decisao
judicial como alternativa legitima de tornar a protecdo judicial efetiva (CF, art. 50, XXXV).
Precedentes: Ml no 283, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 14.11.1991; MI no 232/RJ, Rel.
Min. Moreira Alves, DJ 27.3.1992; MI n? 284, Rel. Min. Marco Aurélio, Red. para o acérdao
Min. Celso de Mello, DJ 26.6.1992; MI no 543/DF, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 24.5.2002; Ml
no 679/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 17.12.2002; e MI no 562/DF, Rel. Min. Ellen Gracie,
DJ 20.6.2003. 2. O MANDADO DE INJUNCAO E O DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES
PUBLICOS CIVIS NA JURISPRUDENCIA DO STF. 2.1. O tema da existéncia, ou ndo, de omissdo
legislativa quanto a definicdo das possibilidades, condi¢cOes e limites para o exercicio do
direito de greve por servidores publicos civis ja foi, por diversas vezes, apreciado pelo STF.
Em todas as oportunidades, esta Corte firmou o entendimento de que o objeto do mandado
de injuncdo cingir-se-ia a declaracdo da existéncia, ou ndo, de mora legislativa para a edicdo
de norma regulamentadora especifica. Precedentes: Ml no 20/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
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DJ 22.11.1996; Ml no 585/TO, Rel. Min. limar Galvao, DJ 2.8.2002; e MI no 485/MT, Rel. Min.
Mauricio Corréa, DJ 23.8.2002. 2.2. Em alguns precedentes(em especial, no voto do Min.
Carlos Velloso, proferido no julgamento do Ml no 631/MS, Rel. Min. llmar Galvdo, DJ
2.8.2002), aventou-se a possibilidade de aplicacdo aos servidores publicos civis da lei que
disciplina os movimentos grevistas no ambito do setor privado (Lei no 7.783/1989). 3.
DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS. HIPOTESE DE OMISSAO LEGISLATIVA
INCONSTITUCIONAL. MORA JUDICIAL, POR DIVERSAS VEZES, DECLARADA PELO PLENARIO DO
STF. RISCOS DE CONSOLIDACAO DE TIPICA OMISSAO JUDICIAL QUANTO A MATERIA. A
EXPERIENCIA DO DIREITO COMPARADO. LEGITIMIDADE DE ADOCAO DE ALTERNATIVAS
NORMATIVAS E INSTITUCIONAIS DE SUPERACAO DA SITUACAO DE OMISSAO. 3.1. A
permanéncia da situacdo de ndo-regulamentacdo do direito de greve dos servidores publicos
civis contribui para a ampliacdo da regularidade das instituices de um Estado democratico
de Direito (CF, art. 10). Além de o tema envolver uma série de questdes estratégicas e
orcamentdrias diretamente relacionadas aos servicos publicos, a auséncia de parametros
juridicos de controle dos abusos cometidos na deflagracdo desse tipo especifico de
movimento grevista tem favorecido que o legitimo exercicio de direitos constitucionais seja
afastado por uma verdadeira "lei da selva". 3.2. Apesar das modificagcbes implementadas
pela Emenda Constitucional no 19/1998 quanto a modificacdo da reserva legal de lei
complementar para a de lei ordinaria especifica (CF, art. 37, VII), observa-se que o direito de
greve dos servidores publicos civis continua sem receber tratamento legislativo
minimamente satisfatdrio para garantir o exercicio dessa prerrogativa em consonancia com
imperativos constitucionais. 3.3. Tendo em vista as imperiosas balizas juridico-politicas que
demandam a concretizacao do direito de greve a todos os trabalhadores, o STF nao pode se
abster de reconhecer que, assim como o controle judicial deve incidir sobre a atividade do
legislador, é possivel que a Corte Constitucional atue também nos casos de inatividade ou
omissdo do Legislativo. 3.4. A mora legislativa em questdo ja foi, por diversas vezes,
declarada na ordem constitucional brasileira. Por esse motivo, a permanéncia dessa situacao
de auséncia de regulamentacdo do direito de greve dos servidores publicos civis passa a
invocar, para si, os riscos de consolidacdo de uma tipica omissdo judicial. 3.5. Na experiéncia
do direito comparado (em especial, na Alemanha e na ltalia), admite-se que o Poder
Judicidrio adote medidas normativas como alternativa legitima de superacdo de omisses
inconstitucionais, sem que a protecdo judicial efetiva a direitos fundamentais se configure
como ofensa ao modelo de separacdo de poderes (CF, art. 20). 4. DIREITO DE GREVE DOS
SERVIDORES PUBLICOS CIVIS. REGULAMENTACAO DA LEI DE GREVE DOS TRABALHADORES
EM GERAL (LEI No 7.783/1989). FIXACAO DE PARAMETROS DE CONTROLE JUDICIAL DO
EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE PELO LEGISLADOR INFRACONSTITUCIONAL. 4.1. A
disciplina do direito de greve para os trabalhadores em geral, quanto as "atividades
essenciais", é especificamente delineada nos arts. 90 a 11 da Lei no 7.783/1989. Na hipdtese
de aplicacdo dessa legislacdo geral ao caso especifico do direito de greve dos servidores
publicos, antes de tudo, afigura-se inegavel o conflito existente entre as necessidades
minimas de legislacdo para o exercicio do direito de greve dos servidores publicos civis (CF,
art. 90, caput, c/c art. 37, VIl), de um lado, e o direito a servigos publicos adequados e
prestados de forma continua a todos os cidaddos (CF, art. 90, §lo0), de outro.
Evidentemente, ndo se outorgaria ao legislador qualquer poder discricionario quanto a
edi¢ao, ou ndo, da lei disciplinadora do direito de greve. O legislador poderia adotar um
modelo mais ou menos rigido, mais ou menos restritivo do direito de greve no ambito do
servico publico, mas n3o poderia deixar de reconhecer direito previamente definido pelo
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texto da Constituicdo. Considerada a evolugdo jurisprudencial do tema perante o STF, em
sede do mandado de injuncdo, ndo se pode atribuir amplamente ao legislador a ultima
palavra acerca da concessao, ou ndo, do direito de greve dos servidores publicos civis, sob
pena de se esvaziar direito fundamental positivado. Tal premissa, contudo, ndo impede que,
futuramente, o legislador infraconstitucional confira novos contornos acerca da adequada
configuracao da disciplina desse direito constitucional. 4.2 Considerada a omissado legislativa
alegada na espécie, seria o caso de se acolher a pretensao, tdo-somente no sentido de que
se aplique a Lei no 7.783/1989 enquanto a omissdo ndo for devidamente regulamentada por
lei especifica para os servidores publicos civis (CF, art. 37, VII). 4.3 Em razdo dos imperativos
da continuidade dos servicos publicos, contudo, ndo se pode afastar que, de acordo com as
peculiaridades de cada caso concreto e mediante solicitacdo de entidade ou érgao legitimo,
seja facultado ao tribunal competente impor a observancia a regime de greve mais severo
em razado de tratar-se de "servigcos ou atividades essenciais", nos termos do regime fixado
pelos arts. 90 a 11 da Lei no 7.783/1989. Isso ocorre porque ndo se pode deixar de cogitar
dos riscos decorrentes das possibilidades de que a regulacdao dos servigos publicos que
tenham caracteristicas afins a esses "servicos ou atividades essenciais" seja menos severa
que a disciplina dispensada aos servicos privados ditos "essenciais". 4.4. O sistema de
judicializacdo do direito de greve dos servidores publicos civis esta aberto para que outras
atividades sejam submetidas a idéntico regime. Pela complexidade e variedade dos servicos
publicos e atividades estratégicas tipicas do Estado, hd outros servicos publicos, cuja
essencialidade ndo estd contemplada pelo rol dos arts. 90 a 11 da Lei no 7.783/1989. Para os
fins desta decisdo, a enunciacdo do regime fixado pelos arts. 90 a 11 da Lei no 7.783/1989 é
apenas exemplificativa (numerus apertus). 5. O PROCESSAMENTO E O JULGAMENTO DE
EVENTUAIS DISSIDIOS DE GREVE QUE ENVOLVAM SERVIDORES PUBLICOS CIVIS DEVEM
OBEDECER AO MODELO DE COMPETENCIAS E ATRIBUICOES APLICAVEL AOS
TRABALHADORES EM GERAL (CELETISTAS), NOS TERMOS DA REGULAMENTACZ\O DA LEI No
7.783/1989. A APLICACAO COMPLEMENTAR DA LEI No 7.701/1988 VISA A JUDICIALIZACAO
DOS CONFLITOS QUE ENVOLVAM OS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS NO CONTEXTO DO
ATENDIMENTO DE ATIVIDADES RELACIONADAS A NECESSIDADES INADIAVEIS DA
COMUNIDADE QUE, SE NAO ATENDIDAS, COLOQUEM "EM PERIGO IMINENTE A
SOBREVIVENCIA, A SAUDE OU A SEGURANCA DA POPULACAO" (LEI No 7.783/1989,
PARAGRAFO UNICO, ART. 11). 5.1. Pendéncia do julgamento de mérito da ADI no 3.395/DF,
Rel. Min. Cezar Peluso, na qual se discute a competéncia constitucional para a apreciacado
das "acOes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e
da administracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios" (CF, art. 114, |, na redacdo conferida pela EC no 45/2004). 5.2. Diante da
singularidade do debate constitucional do direito de greve dos servidores publicos civis, sob
pena de injustificada e inadmissivel negativa de prestacdo jurisdicional nos ambitos federal,
estadual e municipal, devem-se fixar também os parametros institucionais e constitucionais
de definicdo de competéncia, provisoria e ampliativa, para a apreciacdo de dissidios de greve
instaurados entre o Poder Publico e os servidores publicos civis. 5.3. No plano
procedimental, afigura-se recomendavel aplicar ao caso concreto a disciplina da Lei no
7.701/1988 (que versa sobre especializagdo das turmas dos Tribunais do Trabalho em
processos coletivos), no que tange a competéncia para apreciar e julgar eventuais conflitos
judiciais referentes a greve de servidores publicos que sejam suscitados até o momento de
colmatacao legislativa especifica da lacuna ora declarada, nos termos do inciso VIl do art. 37
da CF. 5.4. A adequacdo e a necessidade da definicdo dessas questdes de organizacdo e
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procedimento dizem respeito a elementos de fixacdo de competéncia constitucional de
modo a assegurar, a um s6é tempo, a possibilidade e, sobretudo, os limites ao exercicio do
direito constitucional de greve dos servidores publicos, e a continuidade na prestacdo dos
servicos publicos. Ao adotar essa medida, este Tribunal passa a assegurar o direito de greve
constitucionalmente garantido no art. 37, VII, da Constituicdo Federal, sem desconsiderar a
garantia da continuidade de prestacao de servicos publicos - um elemento fundamental para
a preservacdo do interesse publico em dreas que sdo extremamente demandadas pela
sociedade. 6. DEFINICAO DOS PARAMETROS DE COMPETENCIA CONSTITUCIONAL PARA
APRECIACAO DO TEMA NO AMBITO DA JUSTICA FEDERAL E DA JUSTICA ESTADUAL ATE A
EDICAO DA LEGISLACAO ESPECIFICA PERTINENTE, NOS TERMOS DO ART. 37, VI, DA CF.
FIXACAO DO PRAZO DE 60 (SESSENTA) DIAS PARA QUE O CONGRESSO NACIONAL LEGISLE
SOBRE A MATERIA. MANDADO DE INJUNCAO DEFERIDO PARA DETERMINAR A APLICACAO
DAS LEIS Nos 7.701/1988 E 7.783/1989. 6.1. Aplicabilidade aos servidores publicos civis da
Lei no 7.783/1989, sem prejuizo de que, diante do caso concreto e mediante solicitacdo de
entidade ou érgao legitimo, seja facultado ao juizo competente a fixacao de regime de greve
mais severo, em razdo de tratarem de "servigos ou atividades essenciais" (Lei no 7.783/1989,
arts. 90 a 11). 6.2. Nessa extensdo do deferimento do mandado de injungdo, aplicacdo da Lei
no 7.701/1988, no que tange a competéncia para apreciar e julgar eventuais conflitos
judiciais referentes a greve de servidores publicos que sejam suscitados até o momento de
colmatacao legislativa especifica da lacuna ora declarada, nos termos do inciso VIl do art. 37
da CF. 6.3. Até a devida disciplina legislativa, devem-se definir as situacdes provisérias de
competéncia constitucional para a apreciacdo desses dissidios no contexto nacional,
regional, estadual e municipal. Assim, nas condi¢des acima especificadas, se a paralisacao for
de ambito nacional, ou abranger mais de uma regido da justica federal, ou ainda,
compreender mais de uma unidade da federagdo, a competéncia para o dissidio de greve
serd do Superior Tribunal de Justica (por aplicacdo analdgica do art. 20, I, "a", da Lei no
7.701/1988). Ainda no ambito federal, se a controvérsia estiver adstrita a uma Unica regido
da justica federal, a competéncia sera dos Tribunais Regionais Federais (aplicagdo analdgica
do art. 60 da Lei no 7.701/1988). Para o caso da jurisdicdio no contexto estadual ou
municipal, se a controvérsia estiver adstrita a uma unidade da federacdo, a competéncia
serd do respectivo Tribunal de Justica (também por aplicacdo analdgica do art. 60 da Lei no
7.701/1988). As greves de ambito local ou municipal serdo dirimidas pelo Tribunal de Justica
ou Tribunal Regional Federal com jurisdicdo sobre o local da paralisacdo, conforme se trate
de greve de servidores municipais, estaduais ou federais. 6.4. Considerados os parametros
acima delineados, a par da competéncia para o dissidio de greve em si, no qual se discuta a
abusividade, ou ndo, da greve, os referidos tribunais, nos ambitos de sua jurisdicdo, serdo
competentes para decidir acerca do mérito do pagamento, ou ndo, dos dias de paralisacdo
em consonancia com a excepcionalidade de que esse juizo se reveste. Nesse contexto, nos
termos do art. 7o da Lei no 7.783/1989, a deflagracdo da greve, em principio, corresponde a
suspensdao do contrato de trabalho. Como regra geral, portanto, os salarios dos dias de
paralisacdo ndao deverdao ser pagos, salvo no caso em que a greve tenha sido provocada
justamente por atraso no pagamento aos servidores publicos civis, ou por outras situacoes
excepcionais que justifiguem o afastamento da premissa da suspensdao do contrato de
trabalho (art. 7o da Lei no 7.783/1989, in fine). 6.5. Os tribunais mencionados também serdo
competentes para apreciar e julgar medidas cautelares eventualmente incidentes
relacionadas ao exercicio do direito de greve dos servidores publicos civis, tais como: i)
aquelas nas quais se postule a preservagao do objeto da querela judicial, qual seja, o
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percentual minimo de servidores publicos que deve continuar trabalhando durante o
movimento paredista, ou mesmo a proibicdo de qualquer tipo de paralisacdo; ii) os
interditos possessorios para a desocupacdo de dependéncias dos 6rgdos publicos
eventualmente tomados por grevistas; e iii) as demais medidas cautelares que apresentem
conexao direta com o dissidio coletivo de greve. 6.6. Em razao da evolugao jurisprudencial
sobre o tema da interpretacdo da omissdo legislativa do direito de greve dos servidores
publicos civis e em respeito aos ditames de seguranca juridica, fixa-se o prazo de 60
(sessenta) dias para que o Congresso Nacional legisle sobre a matéria. 6.7. Mandado de
injuncdo conhecido e, no mérito, deferido para, nos termos acima especificados, determinar
a aplicacdo das Leis nos 7.701/1988 e 7.783/1989 aos conflitos e as acdes judiciais que
envolvam a interpretacdo do direito de greve dos servidores publicos civis. (Ml 708,
Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 25/10/2007, DJe-206 DIVULG
30-10-2008 PUBLIC 31-10-2008 EMENT VOL-02339-02 PP-00207 RTJ VOL-00207-02 PP-
00471)

EMENTA: UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO - ALTA RELEVANCIA SOCIAL E
JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS -
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR: POSICAO CONSAGRADA NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADPF 132/RJ E ADI 4.277/DF) - O
AFETO COMO VALOR JURIDICO IMPREGNADO DE NATUREZA CONSTITUCIONAL: A
VALORIZACAO DESSE NOVO PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO CONCEITO
DE FAMILIA - O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO POSTULADO
CONSTITUCIONAL IMPLICITO E EXPRESSAO DE UMA IDEIA-FORCA QUE DERIVA DO
PRINCIiPIO DA ESSENCIAL DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - ALGUNS PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DA SUPREMA CORTE AMERICANA SOBRE O DIREITO
FUNDAMENTAL A BUSCA DA FELICIDADE - PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA (2006): DIREITO
DE QUALQUER PESSOA DE CONSTITUIR FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE DE SUA
ORIENTACAO SEXUAL OU IDENTIDADE DE GENERO - DIREITO DO COMPANHEIRO, NA
UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA, A PERCEPCAO DO BENEFICIO DA PENSAO POR MORTE DE
SEU PARCEIRO, DESDE QUE OBSERVADOS OS REQUISITOS DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL
- O ART. 226, § 32, DA LEl FUNDAMENTAL CONSTITUI TiPICA NORMA DE INCLUSAO - A
FUNCAO CONTRAMAIJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO - A PROTECAO DAS MINORIAS ANALISADA NA PERSPECTIVA DE
UMA CONCEPCAO MATERIAL DE DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL - O DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE IMPEDIR (E, ATE MESMO, DE PUNIR) “QUALQUER
DISCRIMINAGAO ATENTATORIA DOS DIREITOS E LIBERDADES FUNDAMENTAIS” (CF, ART.
52, XLI) - A FORGA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O FORTALECIMENTO
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL: ELEMENTOS QUE COMPOEM O MARCO DOUTRINARIO
QUE CONFERE SUPORTE TEORICO AO NEOCONSTITUCIONALISMO - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. NINGUEM PODE SER PRIVADO DE SEUS DIREITOS EM RAZAO DE SUA
ORIENTACAO SEXUAL. - Ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos



235

nem sofrer quaisquer restricdes de ordem juridica por motivo de sua orientacdo sexual. Os
homossexuais, por tal razdao, tém direito de receber a igual protecdo tanto das leis quanto do
sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo da Republica, mostrando-se arbitrario e
inaceitavel qualquer estatuto que puna, que exclua, que discrimine, que fomente a
intolerancia, que estimule o desrespeito e que desiguale as pessoas em razao de sua
orienta¢do sexual. RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
ENTIDADE FAMILIAR. - O Supremo Tribunal Federal - apoiando-se em valiosa hermenéutica
construtiva e invocando principios essenciais (como os da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da autodeterminacao, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da nao
discriminacdo e da busca da felicidade) - reconhece assistir, a qualquer pessoa, o direito
fundamental a orientacdo sexual, havendo proclamado, por isso mesmo, a plena
legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como entidade familiar, atribuindo-lhe, em
conseqliéncia, verdadeiro estatuto de cidadania, em ordem a permitir que se extraiam, em
favor de parceiros homossexuais, relevantes conseqliéncias no plano do Direito,
notadamente no campo previdenciario, e, também, na esfera das rela¢gbes sociais e
familiares. - A extensao, as unides homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a unido
estdvel entre pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se pela direta incidéncia,
dentre outros, dos principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da
seguranca juridica e do postulado constitucional implicito que consagra o direito a busca da
felicidade, os quais configuram, numa estrita dimensao que privilegia o sentido de inclusao
decorrente da prépria Constituicdo da Republica (art. 19, Ill, e art. 32, IV), fundamentos
autonomos e suficientes aptos a conferir suporte legitimador a qualificacdo das
conjugalidades entre pessoas do mesmo sexo como espécie do género entidade familiar. -
Toda pessoa tem o direito fundamental de constituir familia, independentemente de sua
orientacao sexual ou de identidade de género. A familia resultante da unido homoafetiva
ndo pode sofrer discriminacgdo, cabendo-lhe os mesmos direitos, prerrogativas, beneficios e
obrigacOes que se mostrem acessiveis a parceiros de sexo distinto que integrem unides
heteroafetivas. A DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO UM DOS FUNDAMENTOS
DA FAMILIA MODERNA. - O reconhecimento do afeto como valor juridico impregnado de
natureza constitucional: um novo paradigma que informa e inspira a formulacdo do prdéprio
conceito de familia. Doutrina. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E BUSCA DA FELICIDADE. - O
postulado da dignidade da pessoa humana, que representa - considerada a centralidade
desse principio essencial (CF, art. 19, ) - significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-
fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais,
traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem
republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo.
Doutrina. - O principio constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do
nucleo de que se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel de
extremo relevo no processo de afirmacdo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais,
qualificando-se, em funcdo de sua propria teleologia, como fator de neutralizacdo de
praticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo,
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esterilizar direitos e franquias individuais. - Assiste, por isso mesmo, a todos, sem qualquer
exclusdo, o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito, que
se qualifica como expressdo de uma idéia-forca que deriva do principio da essencial
dignidade da pessoa humana. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte
americana. Positivacdo desse principio no plano do direito comparado. A FUNCAO
CONTRAMAIJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A PROTECAO DAS MINORIAS. - A
protecdo das minorias e dos grupos vulneraveis qualifica-se como fundamento
imprescindivel a plena legitimagao material do Estado Democratico de Direito. - Incumbe,
por isso mesmo, ao Supremo Tribunal Federal, em sua condicdo institucional de guarda da
Constituicdo (o que lhe confere “o monopdlio da ultima palavra” em matéria de
interpretacao constitucional), desempenhar funcdo contramajoritaria, em ordem a dispensar
efetiva protecdo as minorias contra eventuais excessos (ou omissdes) da maioria, eis que
ninguém se sobrepde, nem mesmo 0s grupos majoritdrios, a autoridade hierarquico-
normativa e aos principios superiores consagrados na Lei Fundamental do Estado.
Precedentes. Doutrina. (RE 477554 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 16/08/2011, DJe-164 DIVULG 25-08-2011 PUBLIC 26-08-2011 EMENT VOL-02574-
02 PP-00287).
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