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.. a Administra¢ao Publica deve organizar-se
de modo a possibilitar uma utilizag¢do racional
dos meios ao seu dispor, simplificando tanto
quanto possivel as suas operagdes como o
relacionamento com os particulares. E este um
principio que impoe um objetivo dificil de
alcangar, e que obriga a uma renovagdo
permanente das estruturas e dos métodos de
funcionamento da Administra¢do Publica, a
fim de o respeitar.

AMARAL, 2001, p.308.
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RESUMO

Esta dissertagdo versa sobre a concretizacdo do principio constitucional da eficiéncia na
Administragdo Publica no Estado Constitucional brasileiro, introduzido por meio da Emenda
Constitucional n® 19, de 4 de junho de 1999, no curso do Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado, conforme proposta contida na Declaragdo de Madri. Para tanto, serdo
discutidas questdes como o Estado Constitucional contemporaneo; o principio da legalidade
no pos-positivismo juridico e a conseqiiente transmudag¢do do principio da legalidade em
principio da constitucionalidade; a nova dogmatica juridica com a constitucionalizagdo do
Direito e a jurisdicdo constitucional; a supremacia das normas constitucionais e o principio da
dignidade da pessoa humana e a importancia da pondera¢do de normas, bens e valores,
consoante o principio da proporcionalidade; o normativismo constitucional formado por
principios e regras; os dogmas do velho direito administrativo como a discricionariedade
administrativa e sua insindicabilidade perante os Orgdos contenciosos, os critérios de
conveniéncia e oportunidade e o principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular; a diluicdo da fronteira entre direito publico e direito privado; o principio
constitucional da eficiéncia na Administragdo Publica no Estado Constitucional ¢ os novos
modelos de gerenciamento advindos com o Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado
como as agéncias reguladoras, agéncias executivas, contrato de gestdo, organizacio social e
organiza¢do da sociedade civil de interesse publico, ressaltando a importancia do terceiro
setor como sinénimo de “organizagdo publica ndo-estatal”. Assim, por meio da analise da
concretizacdo do principio constitucional da eficiéncia na Administragdo Publica no Estado
Constitucional brasileiro, a pretensdo ¢ ressaltar a eficiéncia administrativa em uma
perspectiva voltada para o resultado, partindo do pressuposto da necessidade de garantir maior
autonomia do agente administrativo no gerenciamento dos recursos materiais, financeiros e
humanos, tendo como meta a eficiéncia da maquina administrativa. Para enfatizar os novos
modelos de gestdo administrativa voltados para o resultado, serd adotada como linha de
pesquisa, primeiro a apresentagdo das principais conseqiiéncias do positivismo juridico e as
mudangas e influéncias dos paradigmas trazidos pelo pods-positivismo juridico; em seguida
sera tratado a Administra¢do Publica no Estado Constitucional e sua nova dogmatica juridica,
mormente com a inser¢cdo de modelos de gestdo administrativa gerencial na busca da
eficiéncia por resultado e, por ltimo, a teoria dos poderes neutrais caracterizado por separar a
politica da Administracdo, baseado na eficiéncia ¢ na idéia do mérito e capacidade como
valores exclusivos e excludentes de qualquer reflexo politico que possa interferir nas
atividades administrativas comprometendo a objetividade e imparcialidade.

Palavras-chave: 1. Estado Constitucional 2. Administragdo Publica 3 Principios 4. Eficiéncia
5. Resultados.
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ABSTRACT

This dissertation focuses on the implementation of the constitutional principle of efficiency in
public administration in the State Constitution of Brazil, introduced by Constitutional
Amendment No. 19 of June 04, 1999, in the course of the Master Plan for Reforming the
State, as proposed contained in the Declaration of Madrid. For this, we discussed such issues
as contemporary constitutional state, the principle of legality in post-legal positivism and the
subsequent transmutation of the principle of legality in principle of constitutionality and the
new legal dogmatics with the constitutionalization of law and constitutional jurisdiction, the
supremacy of the rules and the constitutional principle of human dignity and the importance
of weighting rules, and property values, according to the principle of proportionality;
normativism formed by constitutional principles and rules; the dogmas of the old
administrative law and administrative discretion and its insindicabilidade before the organs
litigation, the criteria of convenience and opportunity and the principle of the supremacy of
public interest over the particular, the blurring of the distinction between public law and
private law, the constitutional principle of efficiency in public administration in the State
Constitution and the new management models that come with the Master Plan for Reforming
the State and regulatory agencies, executive agencies, contract management, social
organization and civil society organization of public interest, stressing the importance of the
third sector as a synonym for "public non-state organization." Thus, by analyzing the
implementation of the constitutional principle of efficiency in public administration in the
State Constitution of Brazil, the intention is to emphasize administrative efficiency in view
toward the result, assuming the need to secure greater autonomy in managing the
administrative agent material, financial and human resources, targeting the efficiency of
administrative machinery. To emphasize the new models of administration toward the
outcome, is adopted, as a line of research, the first presentation of the main consequences of
legal positivism and the changes and influences brought by the paradigms of post-legal
positivism, and then be treated to Public Administration in the Constitutional State and its
new legal dogmatics, especially with the inclusion of models of administrative management
in pursuit of efficiency and ultimately result in the theory of neutral powers characterized by
separating politics from administration, based on efficiency and the idea of merit and ability
as unique values and excluding any political reflex that can interfere with administrative
activities undermining the objectivity and impartiality.

Key-words: 1. Constitutional State 2. Public Administration 3. Principles 4. Efficiency 5.
Results.
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RESUMEN

Esta tesis se centra en la aplicacion del principio constitucional de eficiencia en la
administracion publica en la Constitucion del Estado de Brasil, introducida por la Enmienda
Constitucional N ° 19 de 04 de junio 1999, en el marco del Plan Maestro para la Reforma del
Estado, tal como se propone figuran en la Declaracion de Madrid. Para ello, se discutieron
temas tales como el estado constitucional contemporaneo, el principio de legalidad en el
positivismo posterior a la legal y la transmutacién posterior del principio de legalidad, en
principio, de la constitucionalidad y la dogmatica juridica nueva con la constitucionalizacion
del derecho y la jurisdiccion constitucional, la supremacia de las normas y el principio
constitucional de la dignidad humana y la importancia de las reglas de ponderacion, y los
valores de la propiedad, de acuerdo con el principio de proporcionalidad; normativismo
formada por principios y normas constitucionales, los dogmas de la vieja ley de
administracion y la discrecionalidad administrativa y su insindicabilidade ante los érganos
litigios, los criterios de conveniencia y oportunidad y el principio de la supremacia del interés
publico sobre el particular, la difuminacion de la distincién entre derecho publico y derecho
privado, el principio constitucional de eficiencia en la administracion publica en la
Constitucion del Estado y los modelos de gestion nuevos que vienen con el Plan Director de
Reforma del Estado y las agencias reguladoras, agencias ejecutivas, gestion de contratos,
organizacion social y organizacion de la sociedad civil de interés publico, destacando la
importancia del sector terciario como sinénimo de "organizacion publica no estatal." Asi, al
analizar la aplicacion del principio constitucional de eficiencia en la administracion publica en
la Constitucion del Estado de Brasil, la intencion es hacer hincapié en la eficiencia
administrativa en la vista hacia el resultado, asumiendo la necesidad de garantizar una mayor
autonomia en la gestion del agente administrativo materiales, financieros y de recursos
humanos, apuntando a la eficiencia de la maquinaria administrativa. Para destacar los nuevos
modelos de gestion hacia los resultados, se aprobo, en su linea de investigacion, la primera
presentacion de las principales consecuencias del positivismo juridico y los cambios e
influencias traidas por los paradigmas del positivismo posterior a la legal, y luego ser tratados
para de la Administracion Publica en el Estado Constitucional y su dogmatica juridica nueva,
especialmente con la inclusion de modelos de gestion administrativa en la bliisqueda de la
eficiencia y la consecuencia ultima de la teoria de las potencias neutrales caracteriza por la
separacion de la politica de la administracion, basada en la eficiencia y la idea de mérito y
capacidad como valores unicos y con exclusion de cualquier reflejo de politicas que pueden
interferir con las actividades administrativas socavar la objetividad e imparcialidad.

Palabra-chave: 1. Estado Constitucional 2. Principios 3. Administracion Publica 4. Eficacia
5. Resultados.
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INTRODUCAO

O homem, ser gregario por natureza que necessita da associagdo com outros seres
humanos e que de todas as relagdes mantidas como o grupo familiar e a tribo foi inclinado a
fazer parte de uma polis — a cidade que precede a familia e até mesmo o proprio individuo
tendo em vista que responde a um impulso natural — constituindo-se numa sociedade perfeita
pelo que se conclui serem politicas todas as relagdes humanas (Aristoteles — Etica a
Nicomaco), fez surgir a criagdo contemporanea de Estado, palavra usada pela primeira vez
por Maquiavel ao se referir a organizagao social estruturada a partir do exercicio do poder. O
problema que se afigura ndo ¢ a definicdo do que seja o Estado, e sim sua finalidade no
desenvolvimento da historia da humanidade que, como sociedade politica, tem um fim geral.
O Estado moderno se constitui, conforme Dalmo de Abreu Dallari, “em meio para que os
individuos e as demais sociedades possam atingir seus respectivos fins particulares” podendo
se concluir “que o fim do Estado ¢ o bem comum” entendido este, como conceituou o Papa
Jodo XXIII, como “o conjunto de todas as condi¢cdes de vida social que consistam e
favorecam o desenvolvimento integral da personalidade humana” (DALLARI, 2009, p. 108).

No Brasil, o legislador constituinte de 1988, ao instituir o Estado Democratico de
Direito assegurou, ja no preambulo da Constituicdo, o exercicio dos direitos sociais e
individuais como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.
Esses valores, no Estado de Direito inaugurado a partir de 1988, ndo devem ser entendidos
apenas no sentido meramente formal, isto €, como “governo das leis”, mas, sim, como
“ordenacdo integral e livre da comunidade juridica”, expressdao da concepcdo de um Estado
material de Direito, no qual, além da garantia de determinadas formas e procedimentos
inerentes a organizacdo do poder e das competéncias dos 6rgdos estatais, se encontram
reconhecidos, simultaneamente, como metas, parametro e limite da atividade estatal, certos
valores, direitos e liberdades fundamentais, chegando-se fatalmente a no¢do — umbilicalmente
ligada a idéia de Estado de Direito — de legitimidade da ordem constitucional e do Estado
(SARLET, 2010b, p. 59). Nesse sentido, as ac¢des destinadas a efetivagdo dos direitos
humanos devem ser garantidas pelo Estado a fim de que sejam respeitadas, protegidas e que
possam ser realizadas sem nenhuma forma de discriminagdo porquanto o direito, que desde
sua origem ¢ considerado a base da vida em sociedade, deve ser interpretado, principalmente
nesse limiar do terceiro milénio, a luz dos direitos humanos e sobre o fundamento da

dignidade da pessoa humana segundo a qual, na visdo Kantiana, “0 homem, ¢ de uma maneira
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geral, todo ser racional, existe como um fim em si mesmo, nao simplesmente como meio para
uso arbitrario desta ou daquela vontade” (SARLET, 2010a, p. 37-38).

Corroborando com o sistema de direitos e garantias fundamentais consignados na
Constituicao de 1988, o legislador constituinte derivado acrescentou o principio da eficiéncia
na relacdo dos principios que informam a administra¢do publica, posto que o Estado utiliza a
maquina administrativa como uma das formas de atingir seus objetivos. Entende-se dai que,
do principio constitucional da eficiéncia, decorre o subprincipio da adequada prestacdo dos
servicos publicos de forma que o Estado deve buscar sempre instrumentos eficientes para
atingir seus objetivos e garantir o bem estar social. O presente estudo, portanto, abordara os
aspectos relativos a concretizagdo do principio constitucional da eficiéncia na Administragao
Publica no Estado Constitucional brasileiro inserido por meio da Emenda Constitucional n°
19, de 04 de junho de 1998, em conseqiiéncia do denominado “Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado”, iniciado em meados da década de 1990 com a finalidade de introduzir
um novo modelo de gestdo para o setor publico a partir da redefinicdo do papel do Estado
visando promover a reconstrucao e a moderniza¢do da forma de administra-lo.

Como objetivo geral desta pesquisa tem-se a investigagdo do sentido e alcance da
concretizacdo do principio da eficiéncia na Administragdo Publica no Estado constitucional
brasileiro, o que implica no relacionamento com o principio da legalidade inserido em uma
nova logica determinada pela insurgéncia de uma legalidade finalistica voltada para o
resultado e ndo para uma legalidade meramente formal e abstrata. Por conseguinte, além de
desenvolver e apresentar a consolidacdo de reflexdes sobre o tema a partir de referéncias
utilizadas por diversos autores, de analisar a mudanca de paradigmas de acordo com a nova
dogmatica juridica decorrente do pos-positivismo, de investigar a passagem de um modelo de
Administragdo Publica autoritaria, unilateral, coercitiva e juridico-formal, para uma
Administragdo Publica caracterizada pelo pluralismo, pela negociagcdo, voltada para os
resultados e de verificar os novos modelos de gestao criados a partir da introdugdo do Plano
de Reforma do Estado, o presente estudo pretende contribuir no campo académico na medida
em que serdo apresentados diversos institutos em uma perspectiva recente pela concretizagao
da eficiéncia na Administragdo Publica no Estado constitucional brasileiro de acordo com os
novos paradigmas de um modelo gerencial voltado para as mudangas da forma burocratica-
piramidal da Administracdo flexibilizando a gestdo, diminuindo os niveis hierarquicos e,
conseqiientemente, aumentando a autonomia de decisdo dos gerentes como no modelo das

agéncias reguladoras.
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O texto sera apresentado em quatro capitulos assim distribuidos: o primeiro abordara
o Estado constitucional com as concepgdes modernas e contemporaneas enfatizando o
positivismo juridico e suas conseqiiéncias relacionadas com o fascismo e o nazismo até sua
decadéncia com o pos-positivismo e a questdo da legitimidade de atuacdo democratica; o
capitulo segundo ¢ destinado a apresentacdo do sistema juridico-constitucional brasileiro,
versando sobre o normativismo constitucional formado por principios e regras, a jurisdi¢ao
constitucional, a mudanga de paradigmas e a transmudacdo do principio da legalidade para o
principio da juridicidade tendo como vértice a Constituicdo e seus valores, o principio da
proporcionalidade no ordenamento juridico brasileiro e a supremacia das normas
constitucionais, finalizando-o com uma abordagem em apartado sobre o principio da
dignidade da pessoa humana; o capitulo terceiro, ao seu turno, discutird a questdo dos
espacos: publico e privado, a dicotomia entre o Direito publico e o Direito privado e a
conseqiiente dilui¢do de suas fronteiras realgando a importancia da participagdo do terceiro
setor; e o capitulo quarto, finalizando o trabalho, apresenta o principio constitucional da
eficiéncia na Administracdo Publica no Estado Constitucional brasileiro para enfrentar a
questdo da sua concretizacao e defender a inser¢do de novos modelos de gestdo administrativa
descentralizada, na busca da eficiéncia pelo resultado, com o necessario apoio das
organizagdes publicas ndo-estatais e das agéncias reguladoras em que sera destacado o

~

“contrato de gestdo” como instrumento que vincula as entidades do terceiro setor ao Estado,
como interessante modelo a ser aplicado e que estabelece metas ndo apenas quantitativas, mas
qualitativas em busca de resultados e, conseguintemente, da eficiéncia na prestagdo dos
servicos publicos e a teoria dos poderes neutrais caracterizado por separar a politica da
Administragdo, baseado na eficiéncia e na idéia do mérito e da capacidade como valores
exclusivos e excludentes de qualquer reflexo politico que possa interferir nas atividades

administrativas. Ao final sdo informadas as referéncias utilizadas na elaboragdo da presente

Dissertacao.



13

CAPITULO 1 - O ESTADO CONSTITUCIONAL

O Estado ¢ organizado segundo a Constitui¢do que, no escolio de Jorge Miranda, ¢ a
“parcela da ordem juridica que rege o proprio Estado enquanto comunidade e enquanto
poder”, porque consiste no “conjunto de normas que recorta o contexto juridico
correspondente a comunidade politica como um todo e ai situa os individuos e os grupos uns
em face dos outros e frente ao Estado-poder” e que, a0 mesmo tempo, “definem os modos de
formagdo e manifestacdo da vontade politica”. O direito constitucional, também chamado de
direito politico porque suas normas se reportam, direta ou imediatamente, ao Estado, forma o
estatuto juridico do Estado e exprime um particular enlace das instancias politicas e juridicas
das relagdes humanas. Qualquer Estado possui normas com essa funcdo, variando de
intensidade, extensdo e alcance. O direito constitucional volta-se, portanto, para a
regulamentacao juridica, para o estatuto, para a forma de direito que ¢ a Constituigdo, enfim,
ao Estado-comunidade; e o direito politico liga-se mais ao objeto da regulamentacdo, ao
direito do Estado-poder (MIRANDA, 2003, p. 11).

A inser¢ao da Constituicdo no centro do sistema juridico transforma o Estado
Democratico de Direito em Estado Constitucional tendo em vista que a concepgao tedrica do
“Estado de Direito” cumpre a funcgdo restrita de limitar o poder politico dos governantes,
estabelecendo o império do direito, que se traduz na expressao “governo das leis” no lugar do
“governo dos homens” (BOBBIO, 1986, p. 151-171). Por sua vez, o conceito tedrico de
Estado Democratico de Direito acrescenta o elemento “povo” na concepgao de Estado de
Direito, cujo objetivo ¢ buscar um poder legitimado pelo povo, tanto na sua titularidade
quanto no seu exercicio: democracy: government of the people, government by the people,
government for the people, conhecida frase de Abraham Lincoln (1809-1865), proferida no
discurso de 19 de novembro de 1863, em Gettysburg, Pensilvania, traduzida para
“democracia: governo do povo, pelo povo e para o povo”, que significa que numa democracia
todo governo emana do povo, se fundamente na vontade popular, liberta as pessoas do
autoritarismo e garante o0 maximo de seguranga e bem-estar.

O Estado Constitucional renova essas acepcdes ao estabelecer a dimensdo
substancial para a democracia deslegitimando qualquer atividadade estatal que contrarie nao
apenas a lei, mas os valores fundamentais positivados pelo direito na forma de principios.
Luigi Ferrajoli afirma que “todos os direitos fundamentais equivalem a vinculos substancias

que condicionam a validade substancial das normas produzidas no ambito estatal, ao mesmo
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tempo em que expressam os fins ultimos que norteiam o moderno Estado constitucional de
Direito” (FERRAJOLI, 2002, p. 22). Portanto, a Administracdo Publica, no Estado
Constitucional, ndo se submete apenas a lei, mas ao que os europeus chamam de “bloco de
legalidade” que inclui, além da lei, os principios e regras constitucionais, o direito
internacional, o direito comunitario e os principios gerais, enfim, o conceito de “legalidade”

em sentido amplissimo (PORTOCARRERO, 2002, p. 86-87; 163-164). Nesse sentido:

[...] o principio da legalidade tem um sentido “mais abrangente”,
significando, em bom rigor, um “principio de juridicidade da Administragdo
Publica”, segundo o qual todo o direito e, desde logo, todas as regras e
principios da ordem juridico-constitucional devem ser tomados em conta na
atividade da Administragdo Publica (grifos da autora) (ESTORNINHO,
1999, p. 175).

Em sintese, o principio da legalidade no Estado Constitucional se traduz no
entendimento de que a Administragdo Publica estd subordinada a Constituicdo, a lei e ao

direito. Conforme José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira:

[...] suscita problemas a articulagdo entre o principio da constitucionalidade e
o principio da legalidade em sentido estrito (subordinagdo a lei). Surgem
aqui duas questdes: primeiro, se ¢ admissivel a existéncia de atividade
administrativa diretamente vinculada a Constituicdo, sem passar pela
mediacdo de uma lei; depois, se a Administragdo Publica pode deixar de
cumprir leis por motivo da sua inconstitucionalidade (1993, p. 923).

De qualquer modo, a submissao da atividade administrativa a lei consagra a idéia de
que tal acepgdo, geralmente afirmada expressamente nos textos constitucionais', “vai muito
além de um entendimento positivista da ordem juridica, implicando a submissao a principios
gerais de direito, a Constituigdo, a normas internacionais, a disposi¢cdes de carater
regulamentar e a atos constitutivos de direitos.” (ESTORNINHO, 1999, p. 175). Assim, o
principio da legalidade deixa de ter uma formulagdo unicamente negativa, como no periodo

do Estado Liberal, para recepcionar uma formulagao positiva no atual Estado Constitucional

' “Artigo 37: a Administragio Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unifo, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, [...]” (Constitui¢do
Federal de 1988). Em Portugal, o principio da legalidade de incidéncia na atividade administrativa se
traduz no entendimento de que a Administracdo Publica esta subordinada a Constitui¢do da Republica
Portuguesa e a lei: “artigo 266° [...]. 2. os 6rgdos e agentes administrativos estdo subordinados a
Constitui¢do e a lei e devem actuar, no exercicio das suas fungdes, com respeito pelos principios da
igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade ¢ da boa fé.” (Constituicio da
Republica Portuguesa).
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que constitui o fundamento, o critério e o limite de toda a atuacdo administrativa

(ESTORNINHO, 1999, p. 177). No pensamento contemporaneo de David Duarte:

Enquanto a leitura negativa do principio da legalidade determinava uma
mera relacdo de compatibilidade, a formulagdo positiva da legalidade
transubstancia essa relagdo para uma exigéncia de conformidade. O que
significa, como refere Charles Elsenmann, uma relagdo de concretizagao
entre um objeto (a decisdo) e um tipo ideal, geral e abstrato, do qual ele
retira a sua natureza (1996, p. 339).

Pela natureza e finalidade do Estado, ndo ha equivoco em dizer que esta vinculado ao
direito, contudo, esse “direito” a que se faz referéncia, ndo ¢ a lei em si, mas ao sistema
juridico como um todo, tendo no seu apice as garantias provindas da Lei Fundamental, ou
seja, da Constitui¢do. Como o modo de atuacdo do Estado ¢ por intermédio do direito, exige-
se que os atos praticados encontrem o seu fundamento justificado numa norma juridica nao
podendo contrariar os comandos emitidos pela Constituicdo. Ressalte-se que uma das
caracteristicas essenciais do Estado Moderno ¢ de se encontrar vinculado ao direito. A esta
luz, “a legalidade surge como esséncia verdadeira e propria do Estado e condicdo da sua

existéncia” (CORREIA, 2003, p. 17 € 297). Nas palavras de Jos¢ Manuel Sérvulo Correia:

E, pois, no seu cerne mais depurado, a idéia de que toda a atividade
administrativa é uma manifestagdo no dominio do juridico, de que toda a
Administragcdo Publica atua segundo o direito, de que o direito ndo € um
limite externo a atividade da Administracdo Publica, mas a unica forma
possivel de manifestacdo dessa atividade. Esta concepgdo ndo se choca,
necessariamente, com aquela que reivindica para a Administragao Publica
contemporanea um encargo geral institucional imanente, fundamento e
medida da sua liberdade de conformagao social. Basta que, como fizemos, se
atente nos espagos de livre criagdo normativa pela Administragdo Publica. A
funcdo criativa nao lhe ¢é negada. S6 que, também ela, terd que passar pelo
crivo da generalidade e da abstragdo, que constituem requisito de
racionalidade da res publica e elemento dissuasor imprescindivel dos
demonios do arbitrio e da parcialidade (2003, p. 297).

A norma juridica disciplina a atividade administrativa do Estado e nele perpassa

primeiro pela tensdo entre os principios da eficiéncia e da legalidade principalmente, e depois

? “Charles Elsenmann analisa, no ambito do conceito de conformidade, dois tipos de relagdo: a
conformidade literal, que consiste na reproducdo correspondente de um objecto por outro, ¢ a
conformidade 16gica ou racional, que ¢ a descrita em texto. E esta Conformidade logica ou racional
que enforma a legalidade positiva e que faz do principio da legalidade o fundamento da decisdo
administrativa” (Charles Elsenmann apud DUARTE, 1996, p. 339, nota 267).
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entre o poder de decisdo e de execucao dos 6rgaos administrativos na defesa dos direitos e dos
interesses dos administrados. A tudo isso se soma a diluigdo do rigor da dualidade entre
direito publico e direito privado com a constitucionalizagdo de ambos, cuja matéria vem
desafiando a criatividade da doutrina, dos legisladores e dos tribunais, € os novos modelos de
gestao criados a partir do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado.

Esse enfoque foi voluntariamente direcionado a apresentagdo de um minimo conceito
de Estado Constitucional, cuja compreensdo exige, forcosamente, a manifestagdo, a0 menos
enunciativa, das acepcdes historicas do Estado. No entanto, visando direcionar o estudo ao
enfrentamento da questdo previamente proposta acerca da concretizagdo do principio
constitucional da eficiéncia na Administracio Publica no Estado Constitucional, a
retrospectiva ¢ mantida na era contemporanea, que teve seu inicio com a Revolugdo Francesa
de 1789 e que permanece até a atualidade, a partir do conceito de Estado elaborado pela teoria

do positivismo juridico.

1.1 A Decadéncia do Positivismo Juridico

As regras obrigatdrias do direito que cada povo adota formam o direito positivo. Por
atender as necessidades peculiares de cada coletividade constituida em Nagdo e Estado, por
exteriorizar uma particular conceituacdo ou modo particular de aplicagdo da justica, o direito
positivo ¢ eminentemente nacional. Assim sucede porque o direito concebido desse modo
nasce dos fatos e logo passa a regé-los, sujeitando-os a disciplina que lhes impde. O direito
positivo, que ¢ o direito proprio de cada povo, pode ser definido como “o conjunto
sistematico de normas destinadas a disciplinar a conduta humana na convivéncia social,

asseguradas pela protegio-coer¢io a cargo do Estado” (RAO, 1997, p.187) .

3 “O conjunto sistematico de normas destinadas a disciplinar a conduta dos homens na convivéncia
social, asseguradas pela protegdo-coercdo a cargo do Estado, constitui o direito positivo, que ¢ o
direito proprio de cada povo. Mas, no direito positivo uma distingdo fundamental existe entre a norma
considerada em si e a faculdade que ela confere as pessoas, singulares ou coletivas, de procederem
segundo o seu preceito, isto ¢, entre a norma que disciplina a acdo (norma agendi) e a faculdade de
agir de conformidade com o que ela dispde (facultas agendi). Aquela, como mandamento, ou diretriz
que €, vive fora da pessoa do titular da faculdade conferida e constitui o direito objetivo; esta, que na
pessoa do titular se realiza, forma o direito subjetivo. Quando uma norma prescreve, por exemplo, que
os atos juridicos sdo anuldveis por dolo em sendo este a sua causa, ela atribui, sem duvida, ao
prejudicado, a faculdade de se eximir dos efeitos do ato viciado, promovendo-lhe a anulag@o.
Prescricao e faculdade s@o essas, que nascem ao mesmo tempo, no mesmo instante em que a norma
adquire forga obrigatoria, porque outorgar faculdades ¢ uma das finalidades essenciais da norma
juridica. Ndo ha confundir-se, porém, o tempo do nascimento da faculdade com o de seu exercicio: a
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E oportuno esclarecer desde ja que a expressdo “positivismo juridico” ndo deriva
daquela de “positivismo” em sentido filosofico, embora no passado proximo tenha havido
certa ligacdo entre os dois termos, posto que alguns positivistas juridicos também eram
positivistas em sentido filos6fico®. Assim, enquanto teoria do conhecimento social, o
positivismo ¢ caracterizado pela neutralidade que parte do principio de que a sociedade ¢é
regulada por leis naturais, com base na ciéncia objetiva, neutra, ¢ sem juizo de valor,
reduzindo toda a atividade humana ao mecanismo da natureza, a historia ao mundo natural,
mesmo quando explicada pela evolugdo. Desprezou-se completamente o estudo do mundo dos
valores e da liberdade humana. O positivismo designa, portanto, ndo uma escola positivista,
mas uma corrente de pensamento que predominou durante a segunda metade do século XIX
até a metade do século passado e que comportou elementos das mais diversas origens. Alids, a
expressao “positivismo juridico”, provém da locugdo “direito positivo” contraposta aquela de
“direito natural” (BOBBIO, 1995, p. 15).

Para compreender bem o significado do positivismo juridico, portanto, ¢ necessario
esclarecer o sentido da expressdo “direito positivo”. Assim temos que, toda a tradi¢cdo do
pensamento juridico ocidental ¢ dominada pela distingdo entre “direito positivo” e “direito
natural”, dessemelhanca que, quanto ao conteudo conceitual, ja se encontra no pensamento
grego e latino, sendo que o uso da expressao “direito positivo” ¢ relativamente recente, de vez
que se encontram apenas nos textos latinos medievais. Essa contraposicdo entre “positivo” e
“natural” € relativa a natureza ndo do direito, mas da linguagem, ou seja, da distingdo entre
aquilo que ¢ por natureza e aquilo que € por convengdo ou posto pelas pessoas. O problema
que se coloca pela linguagem, isto ¢, se algo ¢ ‘“natural” ou “convencional”, atribui-se

analogamente também para o direito (BOBBIO, 1995, p. 15).

faculdade nasce com a norma, mas pode ser exercida a qualquer momento, enquanto persistir a
eficacia obrigatéria da norma que a criou e com a qual nasceu. E mesmo apoés a cessagdo da vigéncia
da norma, mesmo apos a sua revogagao, os poderes por ela incorporados ao patriménio do titular do
direito subjetivo, definitivamente continuam a lhe pertencer, como direitos adquiridos” (RAO, 1997,
p-187-189).

* O termo “positivismo” foi empregado pela primeira vez por Claude-Henri de Rouvroy, Conde de
Saint-Simon (1760-1825), na sua obra Introduction aux Travaux Scientifiques du XIXeme ou
“Introdug@o aos Trabalhos Cientificos do Século XIX”, de 1807, para designar o método exato das
ciéncias e sua extensdo para a filosofia. Foi adotado por Augusto Conte para a sua filosofia e, gracas a
ele, passou a designar uma grande corrente filosofica que, na segunda metade do século XIX, teve
numerosissimas e variadas manifestacdes em todos os paises do mundo ocidental. A caracteristica do
positivismo (filosofico) é a romantizagao da ciéncia, sua devogao como Unico guia da vida individual e
social do homem, inico conhecimento, inica moral, Unica religido possivel (ABBAGNANO, 2000, p.
776).
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De acordo com Norberto Bobbio (1995, p. 16) a distingdo conceitual entre direito
natural e direito positivo ja se encontrava em Platdo e Aristoteles. Este ultimo, em sua obra

“Etica a NicOmaco™:

Da justica politica, uma parte ¢ natural e outra parte legal: natural, aquela
que tem a mesma forca onde quer que seja e ndo existe em razdo de
pensarem os homens deste ou daquele modo; legal, a que de inicio ¢
indiferente, mas deixa de sé-lo depois que foi estabelecida: por exemplo, que
o resgate de um prisioneiro seja de uma mina, ou que deve ser sacrificado
um bode e ndo duas ovelhas, e também todas as leis promulgadas para casos
particulares, como a que mandava oferecer sacrificios em honra de Bréasidas,
e as prescri¢des dos decretos (1991, p. 111).

Na interpretagao de Norberto Bobbio (1995, p. 16-17), sdo dois os critérios pelos
quais Aristoteles distingue o direito natural e o direito positivo: concebe como direito natural
“aquele que tem em toda a parte a mesma eficacia” (emprega o exemplo do fogo que queima
em qualquer parte’); e como direito positivo aquele que “tem eficacia apenas nas

comunidades politicas singulares em que € posto”. Com efeito, explica que:

“o direito natural prescreve agdes cujo valor ndo depende do juizo que sobre
elas tenha o sujeito, mas existe independentemente do fato de parecerem boas
a alguns e mas a outros. Prescreve, pois, acdes cuja bondade é objetiva (ag¢des
que sdo boas em si mesmas, diriam os escolasticos medievais). O direito
positivo, ao contrario, ¢ aquele estabelece agdes que, antes de serem
reguladas, podem ser cumpridas indiferentemente de um modo ou de outro,
mas uma vez reguladas pela lei, importa que sejam desempenhadas do modo
prescrito” (BOBBIO, 1995, p. 17).

Para Aristoteles:

Com toda a evidéncia percebe-se que espécie de coisas, entre as que sdo
capazes de ser de outro modo, é por natureza e que espécie nao o €, mas por
lei e convengao, admitindo-se que ambas sejam igualmente mutaveis. E em
todas as outras coisas a mesma distingdo sera aplicavel: por natureza, a mao
direita ¢ mais forte; e, no entanto, € possivel que todos os homens venham a
tornar-se ambidestros. As coisas que sdo justas em virtude da convenc¢do e da
conveniéncia assemelham-se a medidas, pois que as medidas para o vinho e
para o trigo ndo sdo iguais em toda parte, porém maiores nos mercados por

> “Ora, alguns pensam que toda justica ¢ desta espécie, porque as coisas que sdo por natureza, sdo
imutdveis e em toda parte tém a mesma for¢a (como o fogo, que arde tanto aqui como na Pérsia), ao
passo que eles observam alteragdes nas coisas reconhecidas como justas. Isso, porém, nao ¢ verdadeiro
de modo absoluto, mas verdadeiro em certo sentido; ou melhor, para os deuses talvez nio seja
verdadeiro de modo algum, enquanto para nos existe algo que ¢ justo mesmo por natureza, embora
seja mutavel. Isso ndo obstante, algumas coisas o sdo por natureza e outras, ndo” (ARISTOTELES,
1991, p. 111-112).
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atacado e menores nos retalhistas. Da mesma forma, as coisas que sdo justas
ndo por natureza, mas por decisdo humana, ndo sdo as mesmas em toda
parte. E as proprias constituigdes ndo sdo as mesmas, conquanto so6 haja uma
que ¢, por natureza, a melhor em toda parte. H4 uma diferenga entre o ato de
injustica e o que ¢ injusto, assim como entre o ato de justica € o que ¢ justo.
Como efeito, uma coisa ¢ injusta por natureza ou por lei; e essa mesma
coisa, depois que alguém a faz; ¢ um ato de injustiga; antes disso, porém, &
apenas injusta. E do mesmo modo quanto ao ato de justi¢a (se bem que a
expressdo geralmente usada seja “agdo justa”, e “ato de justi¢a” se aplique a
correcao do ato de injustica) (1991, p. 112-113).

Ainda para Norberto Bobbio:

O positivismo juridico nasce do esfor¢co de querer transformar o estudo do
direito numa verdadeira e adequada ciéncia com as mesmas caracteristicas das
ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais. Ora, a caracteristica
fundamental da ciéncia consiste em sua avaloratividade, isto ¢, na distingdo
entre juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa exclusdo destes ultimos do
campo cientifico: a ciéncia consiste somente em juizos de fato’. O motivo
dessa diferenciacdo e exclusdo reside na natureza diversa desses dois tipos de
juizos: o juizo de fato, que representa uma tomada de conhecimento da
realidade, visto que a formulagdo de tal juizo tem apenas a finalidade de
informar, de comunicar a um outro a minha constatacao: o juizo de valor que
se consubstancia, ao contrario, em uma tomada de posicao frente a realidade,
visto que sua formulag@o possui a finalidade ndo de informar, mas de influir
sobre o outro, isto &, fazer com que o outro realize uma escolha igual a minha
e, eventualmente, siga certas prescrigdes minhas (BOBBIO, 1995, p. 135)’.

Por conseguinte, a ciéncia exclui do préprio ambito os juizos de valor, porquanto a
ciéncia pretende ser um conhecimento puramente objetivo da realidade de forma que os juizos
em questdo sdo sempre subjetivos e conseqiientemente contrarios a exigéncia da

objetividade®. O positivismo juridico representa, portanto, o estudo do direito como fato e nio

® Nio sdo poucas as defini¢des e discussdes em torno do que seja ciéncia. Para efeito do que no
momento se pretende, basta recordar que ciéncia ¢ uma das formas de ter acesso ao conhecimento.
Outras formas sdo a filosofia, a mitologia, a religido, a arte, 0 senso comum, por exemplo. Em muitos
pontos essas formas interagem, mas sdo diferentes em seu nucleo central. A atividade basica da
ciéncia ¢ a pesquisa. Todavia, convém ndo esquecer que as lentes do pesquisador, como as de qualquer
mortal, estdo impregnadas de crengas, paradigmas, valores. Negar isso ¢ negar a propria condigdo
humana de existir. A ciéncia busca oferecer explicagdes acerca de um fendmeno, mas ndo é dogma,
logo ¢ discutivel. E a efervescéncia de reflexdes, discussoes, contradigdes, sistematiza¢des e
ressistematizagdes que lhe dao vitalidade. Ciéncia € um processo. Um processo permanente de busca
de verdade, de sinalizagdo sistematica de erros e corregdes, predominantemente racional (VERGARA,
2000, p. 11).

7 Norberto Bobbio cita o seguinte exemplo sobre a diferenca entre juizo de fato e juizo de valor:
“diante do céu rubro do pdr-do-sol, se eu digo ‘o céu ¢ rubro’ formulo juizo de fato; se digo ‘este céu
rubro ¢ belo’, formulo um juizo de valor” (grifo do autor) (1995, p. 135).

¥ O conceito positivista foi utilizado inicialmente na identificagdo da vertente filosofica representada
em especial por Augusto Comte (1798-1857), segundo o qual o conhecimento cientifico seria a mais
evoluida manifestacdo do espirito humano, suplantando a metafisica e a religido. Comte afirma que
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como valor. Nessa definicao deve ser excluida toda a qualificagdo que seja fundada num juizo
de valor e que comporte a distingdo do proprio direito em bom e mau, justo e injusto. O
direito, objeto da ciéncia juridica’, é aquele que efetivamente se manifesta na realidade
historico-social. O juspositivista estuda o direito real sem se perguntar se além deste existe
também um direito ideal, como aquele natural, sem examinar se o primeiro corresponde ao
segundo (BOBBIO, 1995, p. 135).

Foi com o desenvolvimento da “teoria pura do direito” de Hans Kelsen (1881-1973)
que se consagrou o positivismo juridico. Na busca de um tratamento cientifico que conferisse
“objetividade e exatiddo” ao direito, Hans Kelsen desenvolveu em 1934 sua teoria na qual
procurava depurar seu objeto de elementos de outras ciéncias como a sociologia e a filosofia,
bem como da politica e, em certa medida, até da propria realidade (BARROSO, 2009, p. 79).
Para formular sua teoria, Hans Kelsen introduziu em sua obra o dualismo neokantiano do
“ser” e do “dever ser” que consistem em duas categorias originarias ou a priori do
conhecimento, isto ¢, que nao derivam de nenhuma outra. S3o duas formas mentais primarias
e basicas, correspondentes a dois dominios incomunicaveis: o dos fatos, ou da natureza fisica,
espiritual e social e o das normas (DINIZ, 1996a, p. 22). Com base nessa distin¢ao

fundamental entre “ser” e “dever ser”, Kelsen considerou o “dever ser” como a expressao da

normatividade do direito'’, que dever ser investigada pela ciéncia juridica''.

devemo-nos contentar com o mundo dado e nos ater no campo da experiéncia. Ao considerar a
Sociologia como uma ciéncia positiva, admite a existéncia de certas constantes e regularidades nos
fatos sociais que permitem a inducao de leis objetivas como as da fisica. Comte afirma que os juristas
queriam inventar as leis, quando na verdade estas ja existem na natureza, bastando apenas descobri-las
(FERNANDES JUNIOR; PEREGALLI, 1998, p. 17).

® O que é ciéncia juridica? Sobre essa questio encontram-se todas as respostas possiveis e
imaginaveis. Tal ocorre porque o vocabulo “ciéncia” ndo é univoco. Apesar de com ele se designar um
tipo especifico de conhecimento, ndo ha um critério Gnico que determine sua extensdo, natureza e
caracteres , devido ao fato de que os varios critérios t€ém fundamentos filosoficos que extravasam a
pratica cientifica. Além disso, as modernas disputas sobre tal termo estdo intimamente ligadas a
metodologia (DINIZ, 1996a, p. 22).

1% Pertence ao “ser” tudo o que ¢ da natureza, e ao “dever ser”, tudo o que ¢ idealidade. Para o
jusfilésofo Hans Kelsen, a norma seria como que uma ponte que vincularia os fatos na forma do
“dever ser”. Nas suas palavras, “a distingio entre ‘ser’ e ‘dever-ser’ ndo pode ser mais aprofundada. E
um dado imediato da nossa consciéncia. Ninguém pode negar que o enunciado: tal coisa é - ou seja, o
enunciado através do qual descrevemos um ser fatico - se distingue essencialmente do enunciado: algo
deve ser - com o qual descrevemos uma norma - ¢ que da circunstancia de algo ser ndo se segue que
algo deva ser, assim como da circunstancia de que algo deve ser se ndo segue que algo seja. No
entanto, este dualismo de ser e dever-ser ndo significa que ser e dever-ser se coloquem um ao lado do
outro sem qualquer relacdo. Diz-se: um ser pode corresponder a um dever-ser, o que significa que algo
pode ser da maneira como deve ser. Afirma-se, por outro lado, que o dever-ser € ‘dirigido’ a um ‘ser’.
A expressdo: ‘um ser corresponde a um dever-ser’ nao € inteiramente correta, pois ndo € o ser que
corresponde ao dever-ser, mas ¢ aquele ‘algo’, que por um lado “¢’, que corresponde aquele ‘algo’,
que, por outro lado, ‘deve ser’ e que, figurativamente, pode ser designado como contetido do ser ou
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A jurisprudéncia passou, entdo, a ser uma ciéncia normativa, pois seu objeto
consistia em normas que nao enunciam o que sucedeu, sucede ou sucedera, mas tdo-somente
o que se deve fazer. Em contraposicdo, o “ser” diz respeito a natureza, regida pela lei da
causalidade, que enuncia que os objetos da natureza se comportam de um determinado modo
(DINIZ, 19964, p. 22.). Para Luiz Fernando Coelho (1985, p. 48), “Kelsen deixa bem claro
que sua doutrina tem pronunciada tendéncia antiideologica pelo fato de, na sua descri¢do do
direito positivo, manter este isento de qualquer confusdo com um direito ideal ou justo”.
Neste sentido afirma que “¢ uma teoria do direito radicalmente realista, isto ¢, uma teoria do
positivismo juridico, posto que recusa valorar o direito positivo”. A positivagao, de fato, é o

trago mais caracteristico do direito contemporaneo. Embora seja um fendmeno que se

como contetido do dever-ser. Também podemos exprimir isto por outras palavras dizendo que um
determinado quid, especialmente uma determinada conduta, pode ter a qualidade de ser ou a qualidade
de dever-ser. Nestas duas proposigdes: a porta sera fechada e a porta deve ser fechada, o ‘fechar a
porta’ €, no primeiro caso, enunciado como algo que ¢é e, no segundo caso, como algo que deve ser. A
conduta que ¢ e a conduta que deve ser ndo sdo idénticas. A conduta que deve ser, porém, equivale a
conduta que ¢ em toda a medida, exceto no que respeita a circunstancia (modus) de que uma ¢ ¢ a
outra deve ser. Portanto a conduta estatuida numa norma como devida (como devendo ser) tem de ser
distinguida da correspondente conduta de fato. Porém, a conduta estatuida na norma como devida
(como devendo ser), e que constitui o conteiddo da norma, pode ser comparada com a conduta de fato
e, portanto, pode ser julgada como correspondendo ou ndo correspondendo a norma (isto €, ao
contetido da norma). A conduta devida e que constitui o conteudo da norma néao pode, no entanto, ser
a conduta de fato correspondente a norma. Apesar de tudo também costuma designar-se esta conduta
correspondente a norma e, portanto, uma conduta que é (da ordem do ser), como uma conduta devida
(que deve ser) - e com isso pretende significar-se que ela é como deve ser. A expressdo ‘conduta
devida’ é ambigua. Tanto pode designar a conduta que, na norma, enquanto contetido da norma, ¢é
posta como devida, e que deve ser mesmo quando se ndo ponha em ser ou realize; como também a
conduta que de fato é ou se realiza e corresponde ao conteido da norma. Quando se diz que o dever-
ser € “dirigido” a um ser, a norma a uma conduta fatica (efetiva), quer-se significar a conduta de fato
que corresponde ao conteudo da norma, o conteudo do ser que equivale ao conteudo do dever-ser, a
conduta em ser que equivale a conduta posta na norma como devida (devendo ser) - mas que se ndo
identifica com ela, por for¢a da diversidade do modus: ser, num caso, dever-ser, no outro” (grifos do
original) (KELSEN, 1999, p.4-5).

' “Qs cientistas em geral estabelecem entre o antecedente ¢ o conseqiiente uma relagio de necessidade
ou, pelo menos de probabilidade. E necessario que a agua aquecida a cem graus Celsius evapore. Tal é
a idéia que surge no espirito do fisico. O conectivo (particula lingiiistica utilizada para conectar, ligar,
o antecedente ao conseqiiente) de que se valem os cientistas € o verbo ‘ser’: dado o antecedente, sera o
conseqiiente. Ou seja, dada a agua aquecida a cem graus celsius, ela sera transformada em vapor. Ja os
estudiosos das normas juridicas, €ticas, de etiqueta, nao estabelecem uma relagao de causalidade entre
os dados emergentes de seu objeto, mas uma relacdo de natureza diversa. Para eles, o dado que figura
como antecedente ndo pode ser tomado por causa do dado conseqiiente. Quando um penalista ensina
que cabe reclusdo na hipotese de homicidio, a estrutura da proposigdo por ele enunciada ndo toma a
punicdo como causada pelo crime. Segundo o enfoque desses filésofos do direito, o estudioso das
normas formula proposi¢des em que o antecedente ¢ ligado ao conseqbuente por um conectivo
especifico; o verbo composto “deve ser”. Entre os dados considerados (homicidio e reclusdo), a
relacdo estabelecida nao ¢ de causalidade, mas de imputacao. Ou seja, dado o homicidio, deve ser a
reclusdo. Em termos estruturais: dado o antecedente devera ser o conseqiiente” (COELHO, 1992, p.
59-60).
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chamasse a ateng¢ao dos juristas do século XIX, ali ganhando os seus primeiros delineamentos
teoréticos, € no século XX que ele agudamente se problematiza. Direito positivo, pode-se
dizer genericamente, ¢ aquele que vale em virtude uma decisdo e que s6 por for¢ca de uma
nova decisio pode ser revogado'’. Dai ¢ possivel dizer que a “positivagio do direito” é o
fenomeno segundo o qual “todas as valora¢des, normas e expectativas de comportamentos na
sociedade tém de ser filtradas através de processos decisérios antes de poder adquirir a
validez juridica” (FERRAZ JUNIOR, 1997, p. 157).

Um dos aspectos mais interessantes da teoria kelseniana ¢ o da estrutura escalonada
da ordem juridica. A ordem juridica ndo ¢ um sistema de normas ordenadas no mesmo plano,
situadas umas ao lado das outras, mas ¢ uma constru¢ao escalonada de diferentes camadas ou
niveis de normas juridicas. A sua unidade ¢ produto da conexdo de dependéncia que resulta
do fato de a validade de uma norma'®, que foi produzida de acordo com outra, se apoiar sobre
essa outra norma, cuja producao, por seu turno, ¢ determinada por outra, e assim por diante
até abicar finalmente na norma fundamental - pressuposta. A norma fundamental - hipotética,
nestes termos - €, portanto, o fundamento de validade Gltimo que constitui a unidade desta

interconexao criadora (KELSEN, 1999, p. 155)".

'2 Para Tércio Sampaio Ferraz Junior, “a positivacdo e decisdo sdo termos correlatos. Decisdo é termo
que tomamos num sentido lato, que ultrapassa os limites da decisdo legislativa, abarcando também,
entre outras, a decisdo judiciaria, na medida em que esta pode ter também uma qualidade
positivamente, quando, por exemplo, decide regras costumeiras. Toda decisdo implica, além disso,
motivos decisorios, premissas de valor que se referem a condigdes sociais e nelas se realizam. O que
caracteriza o Direito Positivado ¢é, nesse sentido, o fato de que essas premissas da decisdo juridica so6
podem ser pressupostas como direito valido quando se decide sobre elas” (1997, p. 157).

" Para Hans Kelsen, o direito, que constitui objeto do conhecimento juridico-cientifico, deve ser
entendido como norma, de modo que a atividade da ciéncia juridica esgota sua tarefa ao conhecer as
normas de direito. O objeto de investigacdo do verdadeiro jurista deve ser a norma juridica, ¢ a
conduta humana s6 sera na medida em que constitui o contetido de comandos juridicos. Por outras
palavras: o objeto da jurisprudéncia, segundo a teoria pura do direito, consiste nas normas juridicas
determinantes da conduta humana determinada pelas normas juridicas, isto é, enquanto contidas nas
normas de direito. “Normas” pode também referir-se a “fatos e situagdes que ndo constituem conduta
humana, mas desde que sejam condigodes ¢ efeitos de conduta humana” (DINIZ, 1996a, p. 41).

' «J4 nas paginas precedentes por varias vezes se fez notar a particularidade que possui o Direito de
regular a sua propria criacdo. Isso pode operar-se de forma a que uma norma apenas determine o
processo por que outra norma ¢ produzida. Mas também ¢ possivel que seja determinado ainda - em
certa medida - o conteudo da norma a produzir. Como, dado o carater dinamico do Direito, uma norma
somente ¢ valida porque ¢ na medida em que foi produzida por uma determinada maneira, isto €, pela
maneira determinada por outra norma, esta outra norma representa o fundamento imediato de validade
daquela. A relagdo entre a norma que regula a produgdo de uma outra e a norma assim regularmente
produzida pode ser figurada pela imagem espacial da supra-infra-ordenagdo. A norma que regula a
producdo € a norma superior, a norma produzida segundo as determinagdes daquela ¢ a norma inferior.
A ordem juridica ndo € um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao
lado das outras, mas ¢ uma constru¢do escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas
juridicas. A sua unidade ¢ produto da conex@o de dependéncia que resulta do fato de a validade de
uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja
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De fato Hans Kelsen concebe o direito como um sistema de normas que regula o
comportamento dos homens, sendo essa ordem juridica um sistema escalonado em cujo topo
estd a norma fundamental, fundamento de validade de todas as demais normas que o
integram. Pressuposto essencial é que as normas: constitui¢des, leis, decretos, regulamentos,
sentengas, atos administrativos, contratos, ndo se encontram soltas, mas mutuamente
entrelacadas. Sem isso ndo se poderia falar de sistema, de ordem, de ordenamento juridico'.
Os ordenamentos juridicos, nas palavras de Norberto Bobbio, “sdo compostos por uma
infinidade de normas'® que, como as estrelas no céu'’, jamais alguém conseguiria contar”.
Ninguém sabe, mas “os juristas se queixam que sao muitas, mas assim mesmo criam-se
sempre novas € nao se poderia deixar de crid-las para satisfazer todas as necessidades da
sempre mais variada e intrincada vida social” (1996, p. 37). Para Bobbio, “a dificuldade de
rastrear todas as normas que constituem um ordenamento depende do fato de que geralmente
essas normas nao derivam de uma tUnica fonte”, levando em conta que “a imagem de um
ordenamento, composto somente por dois personagens: o legislador, que coloca as normas e
que ¢ um personagem imaginario que esconde uma realidade mais complexa, e os suditos que

as recebem” (1996, p. 37-38).

produgdo, por sua vez, ¢ determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma
fundamental - pressuposta. A norma fundamental - hipotética, nestes termos - ¢é, portanto, o
fundamento de validade ltimo que constitui a unidade desta interconexao criadora” (KELSEN, 1999,
p. 115).

!> Para Norberto Bobbio, a exigéncia da nova pesquisa nasce do fato de que, na realidade, as normas
juridicas nunca existem isoladamente, mas sempre em um contexto de normas com relagdes
particulares entre si (...). Esse contexto de normas costuma ser chamado de “ordenamento”. E conclui:
“sera bom observamos, desde ja, que a palavra ‘direito’, entre seus varios sentidos, tem também o de
‘ordenamento juridico’, por exemplo, nas expressdes ‘direito romano’, ‘direito candnico’, ‘direito
italiano’ (‘direito brasileiro’), etc.” (grifos do original) (1996, p. 19).

'® “O niimero de regras que noés, seres que agem com finalidade, cotidianamente encontramos em
nosso caminho ¢ incalculdvel, ou seja, ¢é tal que enumera-las ¢ um esforgo vao, como contar os graos
de areia de uma praia. O itinerario de todas as nossas agdes, ainda que modesto, ¢ assinalado por um
tal nimero de proposigdes normativas que ¢ dificilmente imaginavel por aquele que age sem muito
pensar nas condi¢des em que o faz (BOBBIO, 2001, p. 27).

"7 “Nunca poderemos saber para que os astros percorrem os céus. SO € possivel descrever esse fato,
traduzir em palavras as leis que ligam os efeitos as causas. Para tornar clara essa questdo, convém
lembrar que, segundo Edmund Husserl, ndo ¢ a causalidade, mas sim a motivacdo que governa os
objetos culturais. As motivagdes estdo na conduta, fazem parte dela e da liberdade. O direito, como
objeto cultural, dever ser compreendido, uma vez que os objetos culturais, que implicam sempre um
valor, ndo se explicam nem por suas causas nem por seus efeitos, mas se compreendem através da
captagdo do sentido, que os define como objetos culturais. Portanto compreender, ndo é ver as coisas
segundo nexos causais, mas na integralidade de seus sentidos ou fins, segundo conexdes determinadas
de modo valorativo. E conhecer sua razdo de ser, é revelar seu sentido, e isso so se obtém através do
método empirico-dialético, dirigido a lograr uma investigacdo entendedora e n3o meramente
explicativa. Conhecer ¢ compreender o sentido de algo. Compreende-se um objeto quando se lhe
conhece o sentido” (DINIZ, 1996a, p.34).
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Seria mesmo impossivel o Poder Legislativo formular todas as normas necessarias
para regular a vida social. Limita-se apenas a formular normas genéricas que contenham
somente diretrizes, confiando aos 6rgdos executivos o encargo de torna-las exeqiiiveis. A
mesma relagdo ocorre entre as normas constitucionais e as leis ordindrias, as quais podem, as
vezes, ser consideradas como os regulamentos executivos das diretrizes de principios contidos
na Constitui¢do. Com efeito, na medida em que se vai subindo na hierarquia das fontes, as
normas tornam-se cada vez menos numerosas € mais genéricas. Descendo, ao contrario, as
normas tornem-se cada vez mais numerosas e também mais especificas. Importante ressaltar
que ha ordenamentos nos quais ndo existe diferenga entre leis constitucionais e leis ordinarias.
Sao aqueles nos qual o poder legislativo pode formular, através do mesmo procedimento, leis
ordinarias e leis constitucionais. Conseqilientemente, ndo existe uma obrigacdo do legislador
ordinario em executar as prescri¢des contidas nas leis constitucionais (BOBBIO, 1996, p. 51).

Do ponto de vista da Teoria Geral do Direito, isso leva a conclusdo de que o direito
ndo interessa tanto aquilo que as pessoas fazem, mas de que maneira o fazem, ou que o direito
ndo prescreve aquilo que os individuos tém que fazer, mas a maneira, isto ¢, a forma da acao
no sentido de que o direito ¢ uma regra formal de conduta humana. Assim, a juridicidade de
uma norma se determina ndo através de seu conteudo, mas simplesmente pelo fato de
pertencer ao ordenamento juridico, fato que se determina remontando da norma inferior a
superior. O ordenamento juridico, além de uma unidade, constitui também um sistema, ou
seja, ¢ uma unidade sistematica, entendendo por sistema uma totalidade ordenada, um
conjunto de entes entre os quais existe certa ordem. Para que se possa falar de uma ordem, ¢
necessario que os entes que as constituem nao estejam somente em relacionamento com o
todo, mas de coeréncia entre si. Ao questionar se um ordenamento juridico constitui um
sistema, indaga-se se as normas que o compdem estdo num relacionamento de coeréncia entre
si, e em que condigdes € possivel essa relacdo (BOBBIO, 1996, p. 71).

Na linguagem juridica, o uso do termo sistema para indicar o ordenamento juridico ¢
comum. Muitas vezes usa-se a expressao sistema normativo em vez de ordenamento juridico.
Ocorre que as normas que entram para constituir um ordenamento ndo ficam isoladas, mas
tornam-se parte de um sistema uma vez que certos principios agem como ligagdes pelas quais
as normas sao mantidas juntas de maneira a constituir um bloco sistematico. Ainda, segundo
Bobbio (1996, p. 22), ndo ¢ possivel dar uma defini¢do do direito, do ponto de vista da norma
juridica considerada isoladamente, posto que uma defini¢do satisfatoria do direito so ¢
possivel se nos colocarmos do ponto de vista do ordenamento juridico. O termo “direito” na

mais comum acepgao de direito objetivo, indica um tipo de sistema normativo, ndo um tipo de
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norma. Dessa forma o ordenamento juridico, como todo sistema normativo, € um conjunto de
normas ¢ essa definicdo geral de ordenamento pressupde uma unica condi¢do: que na
constitui¢do de um ordenamento concorram mais normas. Para Kelsen (1999, p. 4) a norma ¢
vista como um sentido de um ato de vontade, que o fixa. O fim do ato de fixagdo da norma
nio é um “dever ser”, mas um “ser”ls, que ¢ a conduta existente na realidade, a qual
corresponde a norma. O ato de vontade como um ato do “ser”, tem o sentido de um “dever
ser”, que ¢ a norma'”. Uma norma posta na realidade do “ser” por um realizante ato de
vontade ¢ uma norma positiva. O sentido do ato de vontade ou de um ato de comando dirigido
a conduta de outrem s6 pode “ser”, mas pode também “ndo ser”, isto €, o outro pode obedecer
ou desobedecer a ordem. Logo, essa conduta ndo entra na ordem no modo do “ser”, e sim do
“dever ser” (DINIZ, 1996b, p. 42-43).

Importa observar, entretanto, que sob o prisma ontologico a norma estd na zona da
cultura®® por ser um objeto resultante da obra humana, atuando segundo valora¢des. E um
objeto estabelecido pelo homem em razio de um fim?*', com existéncia no tempo e no espago.
A temporalidade ¢ um elemento constitutivo seu, pois tem uma vida que se faz e desfaz, ja
que ¢ alteravel, revogavel e substituivel, estando ainda vinculada a um espago uma vez que

ainda € necessaria a um determinado circulo de pessoas. Encontra-se na experiéncia sensivel,

'8 Diz-se que a primeira relagdo opera no campo do saber dedntico e a segunda no do saber apofantico.
O conectivo proprio dos juizos formulados pelos estudiosos das normas ¢ o dedntico - dever ser. Ele
serve a ligacdo entre o antecedente e o conseqiiente, no interior de um conhecimento dedntico
(COELHO, 1992, p. 61).

! “Neste ponto importa salientar que a norma, como o sentido especifico de um ato intencional
dirigido a conduta de outrem, é qualquer coisa de diferente do ato de vontade cujo sentido ela
constitui. Na verdade, a norma € um dever-ser e o ato de vontade de que ela constitui o sentido ¢ um
ser. Por isso, a situagdo fatica perante a qual nos encontramos na hipotese de tal ato tem de ser descrita
pelo enunciado seguinte: um individuo quer que o outro se conduza de determinada maneira. A
primeira parte refere-se a um ser, o ser fatico do ato de vontade; a segunda parte refere-se a um dever-
ser, a uma norma como sentido do ato. Por isso ndo € correto dizer, como muitas vezes se diz, que o
dever um individuo fazer algo nada mais significa sendo que um outro individuo quer algo - o que
equivaleria a dizer que o enunciado de um dever-ser se deixa reconduzir ao enunciado de um ser”
(KELSEN, 1999, p. 4).

20 «“Cultura ¢ tudo o que o ser humano acrescenta as coisas com a intengdo de aperfeicoa-las. Abrange
tudo o que é construido pelo homem em razdo de um sistema de valores. O espirito humano projeta-se
sobre a natureza, dando-lhe uma nova dimensdo, que ¢ o valor. Cultura ¢ a natureza transformada ou
ordenada pela pessoa humana com o escopo de atender aos seus interesses. As obras humanas ndo sao
criagdes no sentido rigoroso deste vocabulo, pois ndo sdo tiradas do nada. Realmente, o homem ndo
cria jamais, s6 Deus cria ex nihilo, o homem tdo-somente ‘fabrica’ algo que ja é dado. Em outros
termos, as criagdes humanas resultam de uma disposi¢do dada pelo homem as coisas do mundo,
visando o seu aperfeicoamento. E um complexo de adaptagdes e ajustes feitos pelo homem para que as
coisas sirvam aos fins humanos” (grifo do autor) (TELLES JUNIOR, 2003, p. 239-242).

I A norma de direito é uma constru¢do humana erguida como elemento da natureza. O ser humano,
atuando sob o signo de valores, verifica quais sdo as interacdes necessarias a vida social, que tomam,
entdo, uma forma objetiva, que é a norma juridica (DINIZ, 1996b, p. 67).
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além de ser positiva ou negativamente valiosa, pois tem como sentido, finalidades e valores
implicitos (DINIZ, 1996b, p. 67).

Segue-se que uma das caracteristicas mais importante na teoria kelseniana, na qual se
baseia o ordenamento juridico, ¢ a completitude, visto que ¢ a mais tipica e representa o ponto
central do positivismo juridico. A caracteristica da completitude ¢ estreitamente ligada ao
principio da certeza do direito, que ¢ a ideologia fundamental deste movimento juridico®.
Trata-se, pois, de um dogma, porquanto afirmar que o ordenamento juridico ¢ completo
significa negar a existéncia de lacunas na lei. Kelsen (1999, p. 169*), concebe o direito como
um sistema unitario de normas, como um todo fechado em si mesmo. Para esse jusfilésofo o
ordenamento juridico ¢ pleno, ou seja, todos os casos estdo nele previstos. Se ndo houver
qualquer norma geral, aplicavel ao caso concreto, a conduta do agente ¢ regulada pela ordem
juridica negativamente, que se define pelo dogma; “tudo o que ndo estd proibido estd
juridicamente permitido”. A partir dessa premissa, Kelsen (1999, p. 171 e ss.) afasta a idéia de
existéncia de lacunas®* no direito.

Bobbio (1996, p. 145) afirma que o direito pode disciplinar todas as condutas
humanas possiveis, isto €, todos os comportamentos que ndo sao nem necessarios, nem
impossiveis, e isto precisamente porque o direito ¢ uma técnica social que serve para influir
na conduta humana. Dessa forma, uma norma que ordene um comportamento impossivel
seria supérflua e uma norma que proiba um comportamento necessario seria vi>. Acrescenta
esse autor que este modo de definir o direito pode ser chamado de “formalismo juridico”. A
concepgdo formal do direito define, portanto, o direito exclusivamente em fungdo de sua
estrutura formal, prescindindo completamente de seu contetido, isto €, considera somente

como o direito se produz e ndo o que ele estabelece (BOBBIO, 1996, p. 145).

2.0 principio da completitude do direito se apresenta necessario para conciliar entre si dois outros
temas juspositivistas fundamentais: aquele segundo o qual o juiz ndo pode criar o direito e aquele
segundo o qual o juiz ndo pode jamais recusar-se a resolver uma controvérsia qualquer (BOBBIO,
1995, p. 207).

» «[...] a ordem juridica regula a conduta humana ndo so6 positivamente, prescrevendo uma certa
conduta, isto ¢, obrigando a esta conduta, mas também negativamente, enquanto permite uma
determinada conduta pelo fato de a ndo proibir. O que ndo ¢ juridicamente proibido ¢é juridicamente
permitido. Rejeitando a demanda ou absolvendo o acusado, o tribunal aplica a ordem juridica que
permite ao demandado ou acusado a conduta contra a qual se dirige a demanda ou acusagdo que nao
tém fundamento na ordem juridica” (KELSEN, 1999, p.169).

 As “lacunas” sdo definidas coma “auséncia de lei para o caso concreto. Os elaboradores dos textos
legais, com certeza, ndo podem antever todas as situacdes que a realidade ira oferecer e, por isso surge
a questdo de como resolver, juridicamente, os casos nao previstos. [...]. A completude do direito
depende da presenca de uma norma juridica ou de sua contraditoria aplicavel a qualquer
comportamento humano que se considere” (COELHO, 1992, p. 92-93).

2 «A norma deve ser dotada de um minimo de eficécia, isto ¢, deve ter a possibilidade de ser
obedecida ou desobedecida” (COELHO, 1992, p. 65).
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Para Noel Struchiner o formalismo juridico ¢ comumente visto como uma expressao

do positivismo juridico constituindo-se das seguintes teses:

1. O direito é composto exclusivamente ou predominantemente por normas
promulgadas explicita e deliberadamente por 6rgdos legislativos e ndo por
normas consuetudinarias ou jurisprudenciais. 2. Esse sistema de norma
possui as seguintes propriedades: o sistema € fechado, ou seja, o conjunto de
normas promulgadas pelo legislativo ¢ exaustivo do direito; o sistema ¢
complexo, isto é, ndo existe lacunas no sistema de normas; o sistema ¢
consistente, o que significa que ndo ha contradigdes e antinomias
normativas; e as normas do sistema sdo precisas, ndo existe nenhuma espécie
de indeterminacdo lingiiistica, como ambigiiidades sintaticas ou intoxicagdes
semanticas como a vaguidade e a textura aberta da linguagem
(STRUCHINER, 2006, p. 363).

Em suma, para Kelsen o ordenamento juridico ¢ auto-suficiente para oferecer para
cada caso uma solugdo correta. Trata-se da plenitude hermética do sistema juridico. Ao
atribuir as propriedades mencionadas aos sistemas juridicos, o formalismo juridico
complementa outra posi¢do freqliientemente identificada como sendo a expressio mais
auténtica do positivismo juridico, qual seja, o positivismo ideoldégico ou positivismo

normativo. Noel Struchiner explica:

1. Para que um determinado sistema normativo receba o nome de direito, ou
que uma determinada norma seja qualificada como juridica, ndo é necessario
que passe pelo escrutinio de critérios ou testes morais. Para identificar uma
norma como juridica e, portanto, como existente e valida, devem-se
investiga as suas fontes e ndo o seu mérito. 2. Os juizes e sujeitos juridicos
tém a obrigacdo moral de obedecer ao direito positivo. O direito positivo é
dotado de for¢a moral obrigatoria (STRUCHINER, 2006, p. 363).

A partir disso pode-se concluir com Noel Struchiner, que “o formalismo juridico
caminha de maos dadas com o positivismo ideologico” segundo o qual “determina que os
juizes devem aplicar e as pessoas devem obedecer ao direito vigente em todas as
circunstancias”. Por sua vez, o formalismo juridico “mostra como isso ¢ possivel: o direito ¢
completo, consistente e preciso”. “Tanto o positivismo ideoldgico quanto o formalismo
juridico ndo passam de caricaturas do positivismo juridico”, de forma que os jusnaturalistas e
juristas praticos sdo os principais responsaveis por desenhar essa caricatura do positivismo
juridico incorrendo na chamada “falacia do espantalho que consiste em atacar uma posi¢ao

similar, mas diferente da posicdo defendida ou atacada pelos seus opositores, ou seja,
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primeiro a versao do seu oponente ¢ distorcida e depois se ataca essa versdo deturpada”
(2006, p. 363-364)

Conseguintemente, em termos ontologicos, a defini¢do positivista do direito como
sistema de normas postas por atos de vontade levanta o problema da fundamentagdo, da
legitimidade do direito. Para Luis Roberto Barroso (2009, p. 247-248) o positivismo, em
busca de objetividade cientifica, equiparou o direito a lei, afastou-o da filosofia e de
discussdes como legitimidade e justica e dominou o pensamento juridico da primeira metade
do século XX, conforme ja assinalado, que com a derrota do fascismo na Italia e do nazismo
na Alemanha, regimes que promoveram a barbarie sob a protecdo da legalidade, teve inicio

emblematicamente o processo de decadéncia do positivismo juridico.

1.2 O Pos-Positivismo Juridico

Com o fim da Segunda Guerra, a ética e os valores comeg¢aram a retornar ao direito
natural e, posteriormente, na roupagem mais sofisticada do que se convencionou chamar de

“pos-positivismo”. Antonio Carlos Diniz ¢ Antonio Cavalcante Maia, asserem:

“O pos-positivismo pode ser descrito, em grandes linhas, como um novo
paradigma concebido no ambito da teoria juridica de contestacdo as
insuficiéncias, aporias e limitagdes do juspositivismo formalista tradicional,
que reflete em larga medida uma ideologia juridica herdada do Estado de
Direito do século XIX”. O proprio termo pds-positivismo (também conhecido
como nao-positivismo ou ndo-positivismo principioldgico) possui um status
provisério e genérico enquanto categoria terminoldgica, posto que seu
emprego nao ¢ de todo pacifico, mesmo entre os autores que partilham de suas
teses axiais (DINIZ; MAIA, 2006, p. 650).

No direito codificado®®, esséncia do Estado de Direito classico, os principios se
materializaram em regras que, embora por eles informadas, limitavam sua abrangéncia. O
civil law, definido como o conjunto de leis que regulamentam as relacdes entre os seres
humanos, foi desenvolvido em torno do individuo tendo como sustentaculo trés principios

fundamentais absolutistas: o contrato, a responsabilidade civil e a propriedade. Nessa época o

2 0O direito codificado, também chamado de civil Law é de sistema romano-germanico, tem como
simbolos o Codigo de Napoledo, primeiro coédigo da Franca republicana, publicado em 1804; e o
Cdédigo Civil alemao (BGB - Biirgeliches Gesetzbuch), promulgado em 1896, ¢ que entrou em vigor
em 1900.
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sistema juridico ¢ considerado completo e auto-suficiente. O conceito de direito se reduz ao
conjunto normativo em vigor sendo considerado um sistema perfeito, um dogma que, como
tal, era imposto e ndo aceitava contestagdo por ndo precisar de qualquer justificacdo além da
propria existéncia. Em esséncia, foi do Codigo Civil francés e do Codigo Civil alemao e suas
adesdes que resultou o sistema de direito codificado (positivo), cuja principal caracteristica ¢
conceber a lei como fonte principal do direito, um legado do direito escrito adotado pelos
povos romano e que absorve, também, as regras do direito canonico e germanico.

Porém, a sociedade se modificou e o positivismo passou a ser objeto de severos
questionamentos. Comecgou-se a perceber que o simples elenco de direitos individuais nao era
suficiente para garantir a igualdade, a liberdade e o efetivo acesso a propriedade. Os impactos
sociais negativos do modo de producdo capitalista (criacdo do liberalismo do século XIX)
deram vazdo A critica e as correntes socialistas’’, sendo que ao fim da Segunda Guerra
Mundial (1939-1945), “a idéia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da
lei como uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja ndo
tinha mais aceitacdo no pensamento esclarecido” (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 99).
Novas reflexdes sobre a fun¢do social e a interpretagdo do direito sdo idealizadas. Surge,
assim, o que se denominou de “Estado de Direito Social”.

O Estado de Direito Social foi acompanhando a evolugao da sociedade, assimilando
elementos democraticos e populares, transformando-se, tempos depois, no Estado de Direito
Democratico. O positivismo exacerbado da lugar ao pos-positivismo™ que no inicio de sua

trajetoria traz referéncias do ordenamento positivo (legalidade), porém, reintroduz a qualidade

2" Os principais defensores do pensamento socialista foram: a) os fundadores do marxismo (socialismo
cientifico): o filésofo alemao Friedrich Engels (1820-1895), o economista alemdo Karl Heinrich Marx
(1818 a 1883); o economista e jurista alemdo Maximillian Carl Emil Weber (1864-1920), o
economista e jurista francés Emile Durkheim (1858-1917); b) os fundadores do socialismo utépico: o
filoésofo francés Frangois Marie Charles Fourier (1772-1837), o filésofo e economista francés Claude-
Henri de Rourroy - Conde de Saint-Simon (1760-1825) e o socialista utopico francés Louis Jean
Joseph Charles Blanc (1811-1882); ¢) o fundador do movimento cooperativo: o filésofo socialista
libertario galés Robert Owen (1771 a 1858); d) o fundador do movimento liberal social: reformista
social norte-americano Henry George (1839-1897); ¢) o fundador da teoria leninista: o revolucionario
russo, lider do Partido Comunista, importante responsavel pela execuc¢dao da Revolugao Russa, de 1917
Vladimir Ilitch Lenin (1870-1924); f) os fundadores do socialismo trabalhista na Inglaterra do século
XIX (trabalhismo); os fundadores do socialismo de Catedra da Alemanha do século XIX (doutrina
social da igreja); e os fundadores da social-democracia na Alemanha (ideologia social-democrata -
revisionista da teoria marxista): o tedrico politico alemdo Karl Kautsky (1854 -1938), o social-
democrata alemido August Ferdinand Bebel (1840 a 1913) e o tedrico politico alemdo Eduard
Bernstein (1850-1932).

2 «pos-positivismo ¢ a designagdo provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a
defini¢do das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a
teoria dos direitos fundamentais” (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 9, 133-134).
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¢tica do direito (legitimidade), ou seja, “numa cultura juridica pluralista, democratica e
participativa, a legitimidade ndo se funda na legalidade positiva, mas resulta da
consensualidade das praticas sociais instituintes e das necessidades reconhecidas como ‘reais’,
‘justas’ e ‘éticas’” (WOLKMER, 1993, p. 31). Desenvolve-se, assim, uma nova hermenéutica
juridica, fundada na teoria dos direitos fundamentais. Promove-se a reaproximagao entre ética

e direito. Nas palavras de Luis Roberto Barroso:

Para poderem beneficiar-se do amplo instrumental do direito, migrando da
filosofia para o mundo juridico, esses valores [ética, justica, moral]
compartilhados por toda a comunidade, em dado momento e lugar,
materializam-se em principios, que passam a estar abrigados na
Constitui¢do, explicita ou implicitamente. Alguns nela ja se inscreviam de
longa data, como a liberdade e a igualdade, sem embargo da evolugdo de
seus significados. Outros, conquanto classicos, sofreram releituras e
revelaram novas subtilezas, como a separagdo de poderes e o Estado de
Direito Democratico. Houve, ainda, principios que se incorporaram mais
recentemente ou, a0 menos, passaram a ter uma nova dimensdo, como o da
dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, da solidariedade e da reserva
de justiga (2002, p. 1).

Os principios, absorvidos pelo direito constitucional, condensam os valores sociais
mais caros refletindo os anseios gerais da sociedade, por isso sdo chamados de
“fundamentais”. Da mesma forma, promovem a unidade e harmonia do sistema civil law,
além de servir de condicionamento a atividade interpretativa do ordenamento juridico
(BARROSO, 2002, p. 1). Os principios fundamentais abrigados nas Constituigdes assumem,
portanto, a posi¢do de centro do ordenamento juridico. Nessa trajetdria, “os principios tiveram
de conquistar o status de norma juridica, superando a crenga de que teriam uma dimensao
puramente axiologica®, ética, sem eficacia juridica ou aplicabilidade direta e imediata”.
Assim, o ordenamento juridico contemporaneo passa a ser um sistema normativo aberto,
formado por regras e principios: as regras sao mais objetivas e incidem de forma restrita sobre
situacdes especificas e os principios sdo mais abstratos e possuem uma finalidade mais
destacada (CANOTILHO, 2003, p. 1159; 1160).

Vé-se, por conseguinte, que em decorréncia das mutagdes sociais o Estado Liberal
foi sendo substituido por um Estado Social, chegando ao atual estidgio de Estado de Direito
Social e Democratico. Nesse processo se vivencia uma instabilidade social sem precedentes,
forcando a intervengdo estatal na economia e nas relagdes privadas, redundando numa

verdadeira socializagdo do direito privado que perdeu o carater individualista, adquirindo

¥ A axiologia estuda a natureza dos valores. E chamada de “teoria dos valores” ou “teoria critica dos
conceitos de valor”. Valores das pessoas, das coisas, moral, ética estética (Abbagnano, 2000, p. 101).
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carater protetivo sobre a pessoa humana enquanto membro da sociedade. Emerge um direito
mais humano focalizando a tutela da pessoa, buscando o bem-estar social com fundamentos

na dignidade da pessoa humana. Nesse contexto Paulo Otero afirma:

Nao sera mesmo exagero afirmar que, cada vez mais, 0 sucesso ou o
insucesso da implementagdo de um modelo constitucional de bem-estar,
incluindo aqui a concretizagdo dos direitos fundamentais, se encontra mais
nas maos da Administracdo Publica do que na simples atividade normativa
desenvolvida pelo legislador: a tentativa de "fuga" do legislativo para a
decisdo administrativa através de leis-medida e, por outro lado, o processo
de progressiva legitimacao politico-democratica do poder administrativo
através de uma inversdo total do significado as elei¢cdes parlamentares sdao
meras manifestacdes da centralidade da Administragdo Publica no moderno
Estado (OTERO, 2003, p. 31).

Significa dizer que se a Constituigdo “estabelece um modelo de bem-estar e o impoe
como programa de acdo ao Estado na efetivagdo de direitos econdmicos, sociais e culturais”.
Resulta cristalino que “o texto constitucional se encontra, simultaneamente, a conferir a
Administragdo Publica um protagonismo politico que ultrapassa tudo aquilo que os teoricos
liberais do fendmeno constitucional podiam imaginar” (OTERO, 2003, p. 31). De fato, a partir
da segunda metade do século XX, o direito deixou de caber integralmente no positivismo
juridico. Nesse contexto, o pos-positivismo ndo surge com impeto da desconstrugdo, mas
como uma superacdo do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetoria guardando
deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as idéias de justica e de
legitimidade.

Um aspecto importante a ser destacado, ¢ o de que falar em pds-positivismo ndo
significa adotar uma posi¢do antipositivista. Nao se pode recusar a reconhecer as
incontornaveis contribui¢des dadas pelos juristas filiados ao positivismo juridico a
inteligéncia da estrutura da norma juridica, bem como com sua preocupac¢do com a clareza, a
certeza e a objetividade no estudo do Direito, tudo isso referenciado a preocupacgdo central dos
Estados de Direito com a seguranga juridica. O pds-positivismo se apresenta, em certo
sentido, como uma terceira via entre as concepgdes positivistas e jusnaturalistas. Nao trata
com desimportincia as demandas do Direito por clareza, certeza, e objetividade, mas nao o
concebe desconectado de uma filosofia moral e de uma filosofia politica. Contesta, assim, o
postulado positivista de separacdo entre Direito, moral e politica, ndo para negar a
especificidade do objeto de cada um desses dominios, mas para reconhecer a impossibilidade
de tratd-los como espaco totalmente segmentados, que ndo se influenciam mutuamente

(BARROSO, 2009, p. 248).
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Um dos elementos importante do enfoque pds-positivista € a recusa em aceitar como
axioma a distingdo nuclear do positivismo entre “descri¢ao” e “prescricdo”. Dentro da
proposta pds-positivista, em especial nos casos dificeis, o trabalho doutrinario procura langar
pontes entre a teoria e a pratica municiando os operadores do direito com instrumento capazes
de conduzi-los a respostas pertinentes para os problemas juridicos, bem fundados e a0 mesmo
tempo verificaveis e, na medida do possivel, objetivamente controlaveis, dai o papel crucial
da argumentagio juridica®®. A doutrina pos-positivista se inspira na revalorizagio da razio
pratica’’, na teoria da justica e na legitimagio democratica. Busca ir além da legalidade
estrita, mas ndo despreza o direito posto, antes procura empreender uma leitura moral na
Constituicao e das leis, mas sem recorrer a categorias metafisicas. Nesse novo paradigma em
construcdo, incluem-se a reentronizagdo dos valores na interpretagdo juridica, com o
reconhecimento de normatividade aos principios e de sua diferenca qualitativa em relagdo as
regras, a reabilitagdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica, a formag¢ao de uma nova
hermenéutica e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre a
dignidade da pessoa humana promovendo-se, nesse contexto, uma reaproximacao entre
direito e a ética (BARROSO, 2009, p. 249-250).

Com efeito, na “velha hermenéutica” interpretava-se a lei, e a lei era tudo, e dela
tudo podia ser retirado que coubesse na fungao elucidativa do intérprete, por uma operagao
logica, a qual, todavia, nada acrescentava ao contetido da norma. Na nova hermenéutica, ao

contrario, concretiza-se o preceito constitucional, de tal sorte que concretizar ¢ algo mais que

30 “Como atividade provinda do raciocinio humano, o direito ndo se articula por si so, dai porque
somente pode ser aplicado através de argumentos. S0 os argumentos os caminhos, os trilhos da
articulagdo e da aplicagdo do direito” (RODRIGUES, 2005, p. 5).

*! De forma sumaria e simplificadora, a razdo pratica cuida da fundamentagio racional de principios de
moralidade e justi¢a, opondo-se a razio cientificista, que enxerga nesse discurso a mera formulagio de
opinides pessoais insuscetiveis de controle. De forma um pouco mais analitica, trata-se de um uso da
razdo voltado para o estabelecimento de padrles racionais para a acdo humana. A razdo pratica ¢
concebida em contraste com a razdo tedrica. Um uso teorico da razdo caracteriza-se pelo
conhecimento de objetos, ndo pela criagdo de normas. O positivismo s acreditava na possibilidade da
razdo tedrica. Por isso, as teorias positivistas do direito entendiam ser papel da ciéncia do direito
apenas descrever o direito tal qual posto pelo Estado, ndo justificar normas, operagdo que ndo seria
passivel de racionalizagdo metodoldgica. E por isso que, por exemplo, para Hans Kelsen, ndo caberia a
ciéncia do direito dizer qual a melhor interpretacdo dentre as que sdo facultadas por determinado texto
juridico. Tal atividade exibiria natureza eminentemente politica, ¢ sempre demandaria uma escolha
ndo passivel de justificacdo em termos racionais. O pds-positivismo, ao reabilitar o uso pratico da
razdo na metodologia juridica, propoe justamente a possibilidade de se definir racionalmente a norma
do caso concreto através de artificios racionais construtivos, que ndo se limitam a mera atividade de
conhecer textos normativos (BARROSO, 2009, p.249).



33

interpretar, ¢, em verdade, interpretar com acréscimo, com criatividade®. Na velha
hermenéutica, regida por um positivismo logico-formal, ha subsungcdo. Na Nova
Hermenéutica, inspirada por uma teoria material de valores, o que hé ¢ a concretizacdo. Ali a
norma legal, aqui, a norma constitucional. Uma interpretada, a outra, concretizada®
(BONAVIDES, 2009, p. 606). Com toda essa transformagao decorrente do pos-positivismo, o
direito contemporaneo ¢ caracterizado pela passagem da Constituicdo para o centro do
sistema juridico passando a ser o filtro através do qual se deve ler todo o direito
infraconstitucional. Esse fendmeno tem sido designado como constitucionalizagdo do direito,
resultando em uma verdadeira mudanca de paradigma que deu novo sentido e alcance a ramos
tradicionais e autonomos do direito (BARROSO, 2009, p. 85-86). No constitucionalismo ¢ a
legitimagdo e o controle do poder a base de um consenso fundamental ou, nas palavras de

Peter Hiberle:

Constitucionalismo ¢ um conceito generalizado universalmente, que pode
fazer-se corresponder a multiplicidade de sentidos do Estado Constitucional.
[...] o objetivo do constitucionalismo é a legitimacgdo, a domesticacdo e o
controlo do poder estadual, e em parte também do poder social (p. ex., o efeito
externo dos direitos fundamentais), na base de um consenso fundamental. O
poder soberano ha de estar submetido a um quadro “ordenador” constituinte,
mais ou menos denso — a Constituicdo escrita ou nao escrita. Os conjuntos
normativos vdo desde os preambulos (comparaveis a prologos), passando
pelos direitos e pelos valores fundamentais, até a parte organizatoria e as
disposigoes finais. “Principios”, “direitos”, “valores fundamentais”, “regras”,
“fins” compdem uma amalgama diversificada (HABERLE, 2006, p. 101).

Seguindo-se esse raciocinio, pode-se afirmar que a legitimacdo do Estado
Constitucional “ndo se basta com a origem democratica do poder, impondo também que a
Administragdo Publica obtenha um resultado eficiente na satisfagdo das necessidades sociais
e, por esta via, faz nascer uma ‘legitimacao pelo éxito’” (grifo do original) (OTERO, 2003, p.
31). Quer-se dizer que a criagdo de regras reguladoras do convivio social, juntamente com as

atividades administrativas do Estado, ¢ que visam a manuten¢do de um estado de paz na

320 conceito de concretizagio é surpreendente por sua importancia, utilidade e aplicabilidade na
solucdo de questdes constitucionais de direitos fundamentais e por indicar com nitidez o trago que
separa as duas hermenéuticas (BONAVIDES, 2009. p. 648).

3“0 que se percebe, com toda evidéncia, ¢ a linha de separagio no direito constitucional
contemporaneo do pds-positivismo material, em ascensdo, ao positivismo formal em decadéncia. O
primeiro explende em riquezas e fecundidade inovadora, fazendo nascer da gestagdo de seus conceitos
a Nova Hermenéutica, ao passo que o segundo jaz embalsamado num formalismo algido e refratario
aos conteudos velozes e dindmicos daquele universo novo de direitos fundamentais em expansao;
alheado da realidade, freqlienta unicamente as paginas do Direito Constitucional classico, de
inspiragdo liberal “ (BONAVIDES, 2009, p. 606-607).
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sociedade, assegurando a protecdo dos direitos objetivos (direito material) dos seus titulares e
prestando a tutela juridica, regulada pelo direito adjetivo (direito processual)®®. A
constitucionalizagdo do direito, potencializada por algumas caracteristicas associadas ao
contexto filosofico do poés-positivismo, centrada na idéia da dignidade humana e dos direitos

fundamentais, sera objeto do proximo topico.

1.3 O Estado Constitucional de Direito Contemporaneo

Das origens até os dias de hoje, a idéia de Constituicdo - ¢ do papel que deve
desempenhar - percorreu um longo e acidentado caminho. O constitucionalismo liberal, com
sua énfase nos aspectos de organizacdo do Estado e na protecdo de um elenco limitado de
direitos de liberdade, cedeu espaco para o constitucionalismo social. Direitos ligados a
promogao da igualdade material passam a ter assento constitucional e da-se uma ampliagdo
notavel das tarefas a serem desempenhadas pelo Estado no plano econdmico e social. Em
muitos paises essa tendéncia foi mais forte, dando lugar a no¢do de dirigismo constitucional
ou de Constituigdo dirigente, com a reducdo do campo reservado a deliberagdo politica
majoritaria e a conseqiiente imposicao ao legislador e ao administrador de certos deveres de
atuacdo positiva. Essa ampliagdo do espago constitucional passou a ser questionada a partir do
quarto final do século XX, na onda de uma disseminada reagdo politica pela reducao do
tamanho do Estado, pela desregulamentagdo e pela volta ao minimalismo constitucional do
liberalismo.

Do ponto de vista dogmatico, as ultimas décadas assistiram a um movimento
decisivo que foi o reconhecimento ¢ a consolidacao da for¢ca normativa da Constitui¢do. No
Brasil, a for¢a normativa e a conquista de efetividade pela Constitui¢do, sdo fendmenos
recentes que somente se consolidaram apds a redemocratizagdo e a promulgacdo da

Constituicao Federal de 1988. Porém, como aduz Oscar Vilhena Vieira:

34«0 direito objetivo ou substantivo (jus norma agendi) recebeu a seguinte definigdo de Miguel Reale:
vinculacdo bilateral imperativo-atributiva da conduta humana para a realizagdo ordenada dos valores
de convivéncia. [...]. aquele escrito, comum, regula as relagdes humanas, exercicio de direitos, o
cumprimento de deveres; ‘direito normativo material’, positivo”. [...]. J& o direito subjetivo ou
adjectivo (jus facultas agendi) pode ser definido como a autorizagdo da norma juridica para o
exercicio de uma prestagdo. [...] direito formal, ndo-substancial ou direito processual” (GUIMARAES,
1999, p. 262; 263, 268, 270).
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A generosidade de nossa Constitui¢ao e diversos outros diplomas legais no
reconhecimento de direitos contrasta com a violagdo e o desrespeito
sistematico destes mesmos direitos por parte do Estado, em relacdo a
determinadas parcelas da populacdo, assim como pelas proprias pessoas em
suas relacdes intersubjetivas. Nesse sentido, ndo seria incorreto afirmar que
temos um Estado de Direito bastante fragil, onde a vontade da lei ndo tem
servido, muitas vezes, como uma razao suficientemente forte para balizar as
acoes individuais e a conduta estatal (2004, p.195).

Com a decadéncia do positivismo e o advento da teoria material da Constituigdo, o
centro de gravidade dos estudos constitucionais, que dantes ficava na parte organizacional da
Constituicao - separagdo de poderes e distribuicdo de competéncias, enquanto forma juridica
de neutralidade aparente, tipica do constitucionalismo do Estado liberal - se transportou para a
parte substantiva, de fundo e conteido, que entende com os direitos fundamentais ¢ as
garantias processuais da liberdade, sob a égide do Estado Social. Ao tempo do velho direito
constitucional - o da separacdo dos poderes - a tensdo transcorria menos no campo das
relacdes dos cidaddaos com o Estado do que no dominio mais sensivel e delicado das relagdes
entre os Poderes. J4 com o novo direito constitucional, a tensdo traslada-se para a esfera dos
direitos fundamentais™. O certo ¢ que o novo conceito de Constitui¢do, no escolio de Diogo
de Figueiredo Moreira Neto (2008, p. 69), tem permeado e revolucionado todo o direito
contemporaneo, tendo sido designado, por muitos autores, a constitucionalizagdo como o
processo ¢ o resultado da transformagao do direito causado pela Constitui¢do. Santiago Sastre
Ariza discorrendo sobre o impacto do constitucionalismo contemporaneo sobre a Ciéncia do

Direito, afirma que:

Sem duvida as inovagdes que o neoconstitucionalismo tem causado sobre o
direito e, portanto, também na maneira de enfrentar o seu estudo, permitem
que se possa afirmar que estamos em presenga de um novo paradigma (com
toda for¢a kantiana do termo) que se poderia denominar de o paradigma
constitucionalista do direito (apud MOREIRA NETO, 2008, p. 70).

A riqueza desse novo direito que, como visto, emergiu da tragédia das guerras e das

ideologias radicais do século XX, liberto das amarras do velho e surrado racionalismo

» “Em geral, dizia-se e ensinava-se que a Constitui¢do representava o vértice de um sistema de
normas construido sob a forma de pirdmide juridica que, na sua globalidade, formava a ordem juridica.
Esse modelo ndo tem hoje virtualidades suficientes para captar o relevo juridico do direito
internacional e do direito comunitario. Nao hda um vértice com uma norma superior; no estaldo
superior situam-se varios ordenamentos superiores - ordenamento constitucional, ordenamento
internacional e ordenamento comunitario - cuja articulagdo oferece inequivocas dificuldades,
sobretudo quando qualquer desses ordenamentos disputa a supremacia normativa ou, pelo menos, a
aplicagdo preferente de suas normas e principios” (CANOTILHO, 2003, p. 694-695).
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oitocentista e de suas derivagdes novecentista, tornou obsoleto o “positivismo juridico” com
sua pretensao de construir um direito “puro”, a partir nao mais do texto da lei, tomada em seu
classico conceito russeauniano de expressdo da “vontade” geral. Dessa mesma riqueza,
exsurge uma ciéncia renovada que se apresenta estuante de novos conceitos, de novas
instituicdes e, conseqiientemente, de novas técnicas de interpretagdo que a revitalizam como
instrumento de justica e de civilizagcdo, muito a distanciando da velha e obsoleta disciplina
formalista e ritualista, que até ainda apouco era a difundidamente ensinada e praticada.

O aporte norte-americano do principio da supremacia da Constituicdo havia sido
decisivo no mundo juridico positivista, porquanto a mera subsungio>® formal a Constituicio
era, entdo, a qualidade tida como suficiente para imprimir legalidade a toda a ordem juridica.
A subsuncdo, como forma légica de interpretacdo juridica tradicional, funda-se em um
modelo de regras que reserva ao interprete um papel estritamente técnico e automatico de
revelacdo do sentido de um direito integralmente contido na norma legislada. Com efeito, por
muito tempo, a subsung¢do foi o raciocinio padrao na aplicagdo do direito. Ela se desenvolve
por via de um raciocinio silogistico no qual a premissa maior - a norma - incide sobre a
premissa menor - os fatos - produzindo um resultado, fruto da aplicagdo da norma ao caso
concreto®’. Esse raciocinio 16gico-juridico® continua sendo fundamental para a dinamica do

direito, contudo, ndo € mais suficiente para lidar com as situagdes que envolvam colisdes de

% A subsungdo, em sentido proprio, ¢ a assungdo da premissa menor do silogismo, chamada de
hipolema, para reservar o tema lema a premissa maior (ABBAGNANO, 2000, p. 928).

37 “Um tipico operador juridico formado na tradi¢do romano-germénica, como ¢ o caso brasileiro,
diante de um problema que lhe caiba resolver, adotara uma linha de raciocinio semelhante & que se
descreve a seguir: apos examinar a solucdo do fato que lhe foi trazida, ird identificar no ordenamento
positivo a norma que devera reger aquela hipotese. Em seguida, procederd a um tipo de raciocinio
logico, de natureza silogistica, no qual a norma sera a premissa maior, os fatos serdo a premissa menor
e conclusdo sera a conseqiiéncia do enquadramento dos fatos a norma. Esse método tradicional de
aplicacdo do direito, pelo qual se realiza o enquadramento dos fatos na previsdo da norma e pronuncia-
se uma conclusdo, denomina-se ‘método subsuntivo’” (grifo do original) (BARROSO, 2009, p. 296).
*¥ Na defini¢do proposta por André Franco Montoro, “a 1gica juridica tem por objeto o estudo dos
principios e regras relativos as operagdes intelectuais efetuadas pelo jurista, na elaboragdo,
interpretacdo, aplicagcdo e estudo do direito”, tendo como elementos: estudo de principios e regras
logicas; operagdes intelectuais efetuadas pelo jurista e a elaboragao, interpretagdo, aplicagdo e estudo
do direito. Assim, relativamente aos principios logicos, ¢ necessario observar que nem todo
pensamento ¢ raciocinio, € nem todo raciocinio ¢ logico. Para que uma inferéncia - relagdo premissa-
conclusdo entre duas idéias, tenha o carater logico, devem ser obedecidos trés principios
fundamentais: o da identidade, do terceiro excluido e o da ndo-contradigdo. Com relagdo as regras,
estas indicam o caminho a percorrer, ou seja, € a proposicdo que indica o modo de realizar uma
operagdo do pensamento desde que observadas as regras de validade do silogismo. Quanto as
operagdes intelectuais efetuadas pelos juristas, importa observar os elementos constitutivos de um
argumento. A argumentac¢do pode ser entendida como um sistema organizado a partir de proposi¢des
em que uma, denominada de conclusdo ou conseqiiente, ¢ tirada de outras denominadas premissas ou
antecedente. Um argumento com duas premissas ¢ uma conclusdo forma o silogismo (apud COELHO,
1992, p. 16-22).
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principios ou de direitos fundamentais, porquanto a ordem juridica pds-positivista passou a
demandar muito além do que possibilita a subsun¢dao formal e, por isso, mais do que a
legalidade estrita por ela garantida. Ocorre que, nessas hipdteses, mais de uma norma postula
aplicacdo sobre os mesmos fatos, ou seja, ha varias premissas maiores € apenas uma premissa
menor. Nesse sentido, a subsuncdo, na sua logica unidirecional - premissa maior - premissa
menor - conclusdo, somente poderia atuar com uma das normas, o que importaria na elei¢ao
de uma tUnica premissa maior, descartando-se as demais (BARROSO, 2009, P. 333). Essa
situacdo ndo seria constitucionalmente adequada em razdo do principio da unidade da
Constituicdo, que nega a existéncia de hierarquia juridica entre normas constitucionais®.

Conseguintemente, a Constituicao ¢ o documento que d4 unidade ao sistema juridico
pela irradiacdo de seus principios aos diferentes dominios infraconstitucionais. O principio da
unidade ¢ uma especificacdo da interpretacdo sistematica, impondo ao intérprete o dever de
harmonizar as tensdes e contradi¢des entre normas juridicas. A superior hierarquia das normas
constitucionais impde-se na determinagao de sentido de todas as normas do sistema. Ademais,
no dizer de José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 245) “o Estado de Direito ¢ um Estado
Constitucional” porque “pressupde a existéncia de uma Constituicdo normativa estruturante
de uma ordem juridico-normativa fundamental vinculativa de todos os poderes publicos”, por
1sso “a lei constitucional ndo € apenas - como sugeria a teoria tradicional do Estado de Direito
- uma simples lei incluida no sistema normativo”.

E muito mais, “trata-se de uma verdadeira ordenagio normativa fundamental, dotada
de supremacia - supremacia da Constituicdo”. E é nessa supremacia normativa da lei
constitucional que o primado do direito, do Estado de Direito encontra uma primeira e
decisiva expressdo. “Do principio da constitucionalidade e da supremacia da Constitui¢ao
deduzem-se varios outros elementos constitutivos do principio do Estado de Direito”
(CANOTILHO, 2003, p. 245-246).

O fato ¢ que o novo conceito de Constituicdo tem permeado e revolucionado todo o

Direito contemporaneo, mudanca essa qualificada por Garcia de Enterria (apud MOREIRA

3% «Q principio da unicidade da Constitui¢do ganha relevo auténomo como principio interpretativo
quando com ele se quer significar que a Constitui¢do deve ser interpretada de forma a evitar
contradigdes (antinomias, antagonismo) entre as suas normas. Como ponto de orientagdo, guia de
discussdo e fator hermenéutico de decisdo, o principio da unidade obriga o interprete a considerar a
constituicdo na sua globalidade e a procurar harmonizar os espagos de tensdo existente entre as normas
constitucionais a concretizar (exemplo: principio do Estado de Direito e principio democratico,
principio unitario e principio da autonomia regional e local). Dai que o interprete deva sempre
considerar as normas constitucionais ndo como normas isoladas e dispersas, mas sim como preceitos
integrados num sistema interno unitario de normas e principios” (CANOTILHO, 2003, p. 1.223-
1.224).
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NETO, 2008, p. 69) como radical, levando muitos autores que versam o tema designar por
constitucionalizacdo o processo e o resultado da transformagdo do Direito causado pela
Constituicdo. Vale ressaltar que essa supremacia da Constituigdo, introduzida de maneira
definitiva pelo novo Estado de Direito, somente cobra sentido e explicacdo uma vez vinculada
a liberdade, a conteng@o dos poderes do Estado e a guarda eficaz dos direitos fundamentais. A
idéia de constitucionalizacdo do direito estd associada a um efeito expansivo das normas
constitucionais, cujo contetido material e axiologico se irradia, com forga normativa, por todo
o sistema juridico.

A Constitui¢do passa a ser ndo apenas um sistema em si, com sua ordem, unidade e
harmonia, mas também um modo de olhar e interpretar os demais ramos do direito. Impende
ressaltar que no constitucionalismo europeu, € por que ndo dizer da maior parte do mundo,
que vivia sob sua influéncia, prevalecia o entendimento segundo o qual as normas
constitucionais nao seriam propriamente normas juridicas, que comportassem tutela judicial
quando descumpridas, mas sim diretivas politicas enderecadas ao legislador. Paulo Bonavides

explica:

Um jurista e cientista politico do quilate do publicista francés Georges
Burdeau (1905-1988) até ha pouco, ndo tinha a Constitui¢do por “direito”,
mas por “idéia”, e, em razdo disso, ndo a levava a sério como devia [...].
Consideravel niimero de cientistas, segundo o mesmo jurista se tem aferrado
ao entendimento de que a Constitui¢do nao ¢ direito “por tratar-se de um texto
demasiado vago, excessivamente geral, que carece de for¢ca normativa e que
ndo tem nenhuma densidade enquanto norma”. Tomando, porém, ao conceito
de Georges Burdeau acerca da Constituicdo, cabe indagar: mas, se nao ¢
direito nem lei, que € entdo, a Constituicdo? Um texto politico? Um corpo de

13

normas programaticas? Uma carta de boas intengdes? Nada disso, pois “a

7

Constituigdo ¢ mesmo a lei das leis e o direito dos direitos; o codigo de
principios normativos que fazem a unidade e o espirito do sistema, vinculado
a uma ordem social de crengas e valores onde se fabrica o cimento de sua
propria legitimidade” (BONAVIDES, 2009, p. 600).

A superagdao dessa perspectiva ganhou impulso, como ja visto, no segundo pos-
guerra, com a perda do prestigio do positivismo juridico e da propria lei e a ascensdao dos
principios constitucionais como uma reserva de justica entre o poder politico e os individuos,

. .40 . - . .
sobretudo as minorias™. Essa mudanca, uma verdadeira revolugdo silenciosa, tornou-se

0 A palavra “minoria” ndo é usada em sentido quantitativo. Por exemplo, falar em “minoria” para
referir-se a mulheres, negros, idosos, criangas, pois quantitativamente formam a maioria. Quando o
pensamento politico liberal definiu os que teriam direitos a cidadania, usou como critério a idéia de
maioridade racional. Seriam cidaddos aqueles que houvessem alcancados o pleno uso da razio.
Alcangaram o pleno uso da razdo ou a maioridade racional os que sdo independentes, isto é, ndo
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possivel gracas a disseminagdo da jurisdi¢do constitucional, com a criagdo de inumeros
tribunais constitucionais pelo mundo afora. A Constituigdo passou, assim, no direito
contemporaneo, a ser compreendida como um sistema aberto de principios e regras,
permeavel a valores juridicos suprapositivos, no qual as idéias de justi¢a e de realizagdes dos
direitos fundamentais desempenham um papel central.

O modelo juridico tradicional fora concedido apenas para a interpretagdo e aplicagao
de regras. Modernamente, no entanto, prevalece a concep¢ao de que o sistema juridico ideal
se consubstancia em uma distribuicdo equilibrada de regras e principios nos quais as regras
desempenham o papel referente a seguranga juridica, previsibilidade e objetividade das
condutas, ao passo que os principios, com sua flexibilidade, ddo margem a realizacao da
justica do caso concreto. Por conseguinte, os valores, os fins publicos e 0os comportamentos
contemplados nos principios e regras da Constitui¢do, passam a condicionar a validade e o
sentido de todas as normas do Direito infraconstitucional de forma que a constitucionaliza¢ao
repercute também em toda a Administragao Publica.

Miguel Carbonell (apud MOREIRA NETO, 2008, p. 70), se dedicou ao fendmeno do
neoconstitucionalismo convergindo para a existéncia da triplice relagdo de reciproca
causalidade no panorama juspolitico contemporaneo: o novo constitucionalismo, a nova teoria
do direito ¢ o novo Estado, mencionando que essa referéncia se fez genericamente porque
esses movimentos ainda ndo receberam uma designagdo unanime, embora se sedimentem
mengoes da literatura a, respectivamente, “neoconstitucionalismo”, “pds-positivismo juridico”
e “Estado Democratico de Direito”, com algumas variacdes aproximadas. A analise
apresentada até aqui compreende a evolucao do direito constitucional na Europa e no Brasil
ao longo das ultimas décadas. Esse processo, que passa pelos marcos historicos, filosoficos e
teoricos, conduz ao momento atual, cujo trago distintivo no dizer de Luis Roberto Barroso
(2009, p. 353), ¢ a constitucionalizacdo do direito. A aproximagdo entre constitucionalismo e
democracia, a for¢a normativa da Constituicdo e a difusdo da jurisdi¢do constitucional, que
sera comentada mais adiante, forma ritos de passagem para o modelo atual.

A constru¢do do Estado Democratico de Direito, melhor cognominado de Estado
Constitucional, no curso do século XX envolveu debates tedricos e filosoficos intensos acerca
da dimensao formal e substantiva dos dois conceitos centrais envolvidos: Estado de Direito e

Democracia. O Estado de Direito ¢ uma criacdo do liberalismo e ¢ por essa razdo que a

dependem de outros para viver. Sdo independentes os proprietarios privados dos meios de produgdo e
os profissionais liberais. S3o dependentes e, portanto, em estado de minoridade racional as mulheres,
criangas, adolescentes, trabalhadores, silvicolas. Formam a “minoria” (CHAUI, 2001, p. 433).
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doutrina classica repousa seu conceito na concepgao do direito natural, imutavel e universal.

Desse conceito de direito decorre que:

[...] a lei, que realiza o principio da legalidade, esséncia do conceito de
Estado de Direito, ¢ concebida como norma juridica geral e abstrata. A
“generalidade da lei” constituia o fulcro do Estado de Direito. Nela se
assentaria o justo conforme a razdo. Dela e s6 dela defluiria a igualdade.
“Sendo regra geral, a lei é regra para todos” (grifos do original) (SILVA,
2000, p. 121).

Na fase inicial do Estado de Direito ndo havia lugar para um Estado intervencionista.
A fungdo do Estado de Direito Liberal era ndo agravar as condi¢gdes de vida de seus cidadaos,
sendo que o normativismo estatal ndo passava de um conjunto de regras negativas impostas
ao Poder Publico no sentido de observar os direitos inalienaveis de seus membros. Na época,
filosofos como John Locke (1632-1704)*" defendiam que a garantia de todo o sistema de
liberdades estaria na “liberdade politica”. Ao Estado caberia, entdo, apenas a fun¢do de afastar
os fatores perturbantes da liberdade individual, por intermédio de regras gerais, tidas como
um conjunto de comandos emanados pelo Estado que devia ser cumprido, independentemente

do conteudo. Ao tratar do tema, José Manuel Sérvulo Correia expressa que:

“O principio da legalidade administrativa ¢ um fruto histérico do
liberalismo”. “Esta assercdo ¢ valida mesmo no que respeita a precedéncia
de lei ou compatibilidade. E certo que muito antes do século XIX se
reconhecera o imperativo de o proprio monarca se submeter ao direito”,
contudo, “esse principio fora seriamente contestado no periodo
imediatamente anterior as revolugdes liberais. E, nas monarquias absolutas
do periodo setecentista, a submissdao dos reis as leis e aos tribunais que as
aplicavam verificava-se, sobretudo, relativamente a normas que todos os
ramos do direito comum incluiam para enquadrar relagdes entre os
particulares e o Poder Publico, representado pela Coroa e pelas autoridades
suas delegadas. Em contrapartida, a Administracdo Publica autoritaria,
acantonada, sobretudo, no ambito da policia, desenvolvia-se na sua maior
parte & margem de regras juridicas e de controle jurisdicional, pelo que nem
sequer se punha o problema da ndo-violagdo de normas. Finalmente, no
Estado organizado segundo a separagdo de poderes, o principio da
compatibilidade apresenta um significado especifico de reconhecimento da
exclusividade ou da primazia da competéncia normativa do 6rgao eletivo de
representagdo nacional ou popular relativamente a determinadas matérias
particularmente relevantes para a vida dos administrados. A precedéncia do
Parlamento na criacdo da lei material reflete-se na superioridade hierarquica
da lei formal (grifos do original) (2003, p. 19-20).

! John Locke ¢ considerado o “pai do iluminismo”, pensamento dominante no século XVIIL, que
representa o individualismo liberal contra o absolutismo monarquico.
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As acepgdes e pratica do individualismo e neutralismo do Estado de Direito Liberal
provocaram injusticas, fazendo surgir a consciéncia da necessidade de uma justi¢a social. Nas

palavras de Pablo Lucas Verdu:

[...] o Estado de Direito, que ja ndo poderia justificar-se como liberal,
necessitou, para enfrentar a maré social, despojar-se de sua neutralidade,
integrar, em seu seio, a sociedade, sem renunciar ao primado do direito. O
Estado de Direito deixa de ser formal, neutro e individualista, para
transformar-se em Estado Material de Direito, enquanto adota uma
dogmatica e pretende realizar a justica social (apud SILVA, 2000, p. 119).

Assim, de Estado de Direito Liberal, de acordo com Pablo Lucas Verdu, passa a ser
“Estado Social de Direito”, sendo que o “qualificativo ‘social’ refere-se a corre¢do do
individualismo classico liberal pela afirmac¢ao dos chamados ‘direitos sociais’ e realizacdo de
objetivos de justica social” (apud SILVA, 2000, p. 119). Nesse sentido, de forma implicita ou
explicita, a rigor, as constitui¢des ocidentais fazem referéncias aos direitos sociais. Por
exemplo, estad expresso na Constituigdo Federal brasileira de 1988, na Constituicdo da
Republica Portuguesa, de 1976, e nas Constituicdes da Republica Federal Alema, de 1949

(artigo 20°, n° 1*%) e da Espanha, de 1978*. Nas palavras de José Manuel Sérvulo Correia:

A legalidade é, desde logo, um fato socioldgico: qualquer que seja o modelo
da sua estruturacao politica, toda a sociedade controla em certo grau o poder
estadual, isto ¢, gera e tende a institucionalizar fatores socio-éticos de
pressdo sobre as autoridades. Nos Estados cuja matriz emerge das idéias ¢
institui¢des consagradas pela Revolucdo Francesa, a limitacdo do poder
inspira, como categoria filosofico-juridica, os poderes constituintes,
determinando a afirmagao - expressa ou implicita - da legalidade nos textos
constitucionais, como principio regulador da conduta dos 6rgdos do mando
(2003, p.17).

2 «Artigo 20° - principios bésicos institucionais; direito de resisténcia: 1. a Republica Federal da
Alemanha ¢ um Estado Federal Democratico e Social. 2. todo poder do Estado emana do povo. O
povo o exercera por meio de elei¢des e outras votagdes e por intermédio de orgaos especificos dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. 3. o Poder Legislativo devera se sujeitar a ordem
constitucional, aos Poderes Executivo e Judiciario, a lei e ao direito. 4. todos os Alemaes terdo o
direito de se insurgir contra quem tentar subverter essa ordem, quando ndo lhes restar outro recurso”
(Lei Fundamental para a Republica Federal da Alemanha, 23 de maio de 1949, com as emendas
inseridas até 26 de julho de 2002).

¥ Articulo 1° 1. Espaiia se constituye en un Estado Social y Democrdtico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico (La Constitucion Espariola, de 1978).
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Contudo, a concepgao do Estado Social de Direito, ainda que “revele um tipo de
Estado que tenda a criar uma situacdo de bem-estar geral que garanta o desenvolvimento da
pessoa humana”, também ¢ insuficiente porque ambiguo: a um porque a palavra “social” esta
sujeita a varias interpretagdes; a dois porque se “compadece com regimes politicos
antagonicos, tais como: a democracia, o fascismo e o nacional-socialismo” (SILVA, 2000, p.
120). Vé-se, portanto, que o Estado de Direito e o Estado Social de Direito, nem sempre

caracterizam um “Estado Democratico”, embasado no principio da soberania popular, que:

[...] impde a participacdo efetiva e operante do povo na coisa publica,
participacdo que ndo se exaure [...] na simples formacgdo das instituigdes
representativas, que constituem um estdgio da evolugdo do Estado
Democratico, mas nao o seu completo desenvolvimento (Emilio Crosa apud
SILVA, 2000, p. 121).

Na sintese evolutiva apresentada:

Primeiro o Estado Liberal; a seguir o Estado socialista; depois o Estado
Social das Constituigdes programaticas, assim baptizadas ou caracterizadas
pelo teor abstracto e bem-intencionado de suas declarag¢des de direito; e, de
ultimo, o Estado Social dos direitos fundamentais [Estado de Direito
Democratico], este, sim, por inteiro capacitado da juridicidade e da
concregdo dos preceitos e regras que garantem esses direitos (BONAVIDES,
2001, p. 148).

Extrai-se do exposto, que a concepcao classica da igualdade do Estado de Direito se
funda na generalidade da lei, um elemento puramente formal e abstrato, que nao possui base
material capaz de tornd-lo concretamente realizdvel. A tentativa de correcdo do impasse se
deu por meio da constru¢do do Estado Social de Direito que, por sua vez, também ndo
resultou suficiente para “assegurar a justica social nem a auténtica participacdo democratica
do povo no processo politico”, o que deu vazdo a concep¢do de Estado Democratico de
Direito e mais recentemente “Estado Constitucional de Direito”, como Estado de legitimidade
justa, também chamado de “Estado de Justica Material” ou de “legalidade substantiva”,
alicerce de uma sociedade democratica que instaure um processo de efetiva incorporagdo da
sociedade nos mecanismos do “controle das decisdes”, e de sua “real participagdo nos
rendimentos da produc¢do” (SILVA, 2000, p. 122).

Assim sendo, a configuracao do Estado Constitucional ndo significa apenas a unido
formal dos conceitos de Estado de Direito e de Estado Democratico, mas na criagao de um

novo conceito que, além de levar em conta os elementos componentes em cada um dos
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referidos sistemas, supera-os, na medida em que incorpora um componente revolucionario de
transformagdo: a conformacdo da ordem social para prossecucao da justica social, com
respaldo na Constitui¢do. Embora na forma idealizada pelos liberais, o Estado de Direito ¢ um
Estado possuidor das normas legais consideradas validas pelo fato de assegurarem o exercicio
mecanicista das liberdades individuais, sem considerar se essas liberdades sdo boas ou nio.
Hoje ja se concebe que o direito ¢ mais que isso. Engloba dois vértices finalisticos: a
seguranca da convivéncia e a justica em seu conteudo. No conceito esposado por José

Joaquim Gomes Canotilho:

O direito compreende-se como um “meio de ordenacdo” racional e
vinculativa de uma comunidade organizada e, para cumprir esta funcao
ordenadora, o direito estabelece “regras e medidas”, prescreve “formas” e
“procedimentos” e cria “instituicdes”. Articulando medidas ou regras
materiais com formas e procedimentos, o direito ¢, simultaneamente,
“medida material” ¢ “forma” da vida colectiva (Konrad Hesse, 1919-2005).
Forma e contetido pressupdem-se reciprocamente: como meio de ordenagio
racional, o direito ¢ indissociavel da realizacdo da “justica”, da efectivagdo
de “valores” politicos, econdmicos, sociais e culturais; como “forma”, ele
aponta para a necessidade de garantias juridico-formais, de modo a evitar
accOes e comportamentos dos poderes publicos arbitrarios e irregulares. As
palavras plasticas de Rudolf Von Jhering (1818-1892) sdo aqui recordadas:
“a forma ¢ inimiga jurada do arbitrio ¢ irma gémea da liberdade”. Como
medida e forma da vida colectiva, o “direito” compreende-se no sentido de
uma “ordem juridica global” que “ordena” a vida politica (especificamente
através do direito constitucional), regula rela¢des juridicas civis € comerciais
(através do direito civil e comercial), disciplina o comportamento da
Administragdo Publica (direito administrativo), sanciona actos ou
comportamentos contrarios ou “desviantes” da ordem juridica,
designadamente por lesdes graves dos bens constitucionalmente protegidos
(direito criminal), cria formas, procedimentos e processos para “canalizar,
em termos juridicos”, a solucdo dos conflitos de interesses publicos e
privados (direito processual, direito procedimental) (sic) (grifos do original)
(2003, p. 243-244).

Absorvendo esse conceito de direito, na concepgdo atual, o Estado Constitucional
pretende superar as desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime que realize a
justica social (SILVA, 2000, p. 126). O antigo Estado Liberal d4 lugar a um Estado atuante,
caracteristico das constituigdes modernas que, além de assegurar os direitos fundamentais
constitucionalmente estabelecidos, ¢ forcado a promover os direitos sociais por meio de
imposi¢des ndo mais apenas negativas, mas agora com um carater positivo (obrigacdes de
fazer). O vértice da legitimagdo do Estado se transforma para melhorar as condi¢des de vida
dos individuos através da promogao e concretizagdo dos direitos sociais. Nao se trata de uma

sobreposi¢do, mas de uma complementacdo que amplia e aproxima o relacionamento do
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Estado com seus cidadaos. Ndo se estd mais diante de um Estado de Direito nos moldes do
Estado Liberal, mas de um Estado Constitucional que se caracteriza pela migracao dos
principios juridicos para as constituicdes. Os principios juridicos, antes tidos, pelo
positivismo, como fontes normativas subsididrias, assumem a caracteristica de normas que
fundamentam e sustentam o sistema juridico como um todo. Recebem o status de valores
supremos e basilares do ordenamento normativo de dada sociedade, e ndo mais de meros
programas ou sugestdes para as acdes do poder publico ou da iniciativa privada, posto que
hoje ndo apenas direcionam, mas vinculam essas atividades. O direito absorve, assim, um
conceito mais amplo, de “sistema normativo” (ordenamento) entendido como o conjunto de
regras e principios que orienta determinado espaco territorial em um dado momento historico,
servindo de suporte e fundamento conformador da idéia contemporanea de Estado de Direito.

Nas acepcdes de Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto:

[...] um sistema juridico ndo pode ser concebido apenas como um conjunto
de regras. Se assim fosse, ou seja, se o sistema fosse um emaranhado de
enunciados normativos, jamais poderiamos concebé-lo como um sistema,
perdendo, pois, o ordenamento sua essencialidade e sua funcionalidade
(apud CRISTOVAM, 2003, p. 1).

O Estado de Direito contemporaneo nada mais ¢ do que um “Estado Constitucional”
que pressupde a existéncia de uma Constituicdo normativa estruturante de uma ordem
juridico-normativa fundamental vinculativa de todos os poderes publicos. Nas explicacdes de

José Joaquim Gomes Canotilho:

\

A Constituigdo confere a ordem estadual e aos atos dos poderes publicos
medida e forma. Precisamente por isso, a lei constitucional ndo ¢ apenas -
como sugeria a teoria tradicional do Estado de Direito - uma simples lei
incluida no sistema ou no complexo normativo-estadual. Trata-se de uma
verdadeira ordenagdo normativa fundamental dotada de ‘“supremacia” -
supremacia da constituicdo - e ¢ nesta supremacia normativa da lei
constitucional que o “primado do direito” do Estado de Direito encontra uma
primeira e decisiva expressao. Do principio da constitucionalidade e da
supremacia da constituicdo deduzem-se varios outros elementos
constitutivos do principio do Estado de Direito (2003, p. 245-246).

O moderno conceito de Estado Constitucional arraiga duas idéias bésicas: “a de

ordenar, fundar e limitar o poder politico e a de reconhecer e garantir os direitos e liberdades
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(13

do individuo™. Verifica-se, assim, que os temas centrais do constitucionalismo sdo: “a
fundacao e legitimagdo do poder politico e a constitucionalizagdo das liberdades”

(CANOTILHO, 2003, p. 54-55). O “constitucionalismo”, entdo:

[...] é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado

indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da
organizagdo politico-social de uma comunidade. Neste sentido, o
constitucionalismo moderno representara uma técnica especifica de
limitacdo do poder com fins garantisticos. O conceito de constitucionalismo
transporta, assim, um claro juizo e valor (CANOTILHO, 2003, p. 51).

Vé-se, pois, que a Constituicao nada mais € que um instrumento civilizatério que tem
por finalidade conservar as conquistas incorporadas ao patrimonio da humanidade e avancar
na direcdo de valores e bens juridicos socialmente desejaveis e ainda ndo alcangados. Como
qualquer ramo do direito, o direito constitucional tem possibilidades ¢ limites. Mais do que
em outros dominios, nele se expressa a tensao entre norma e realidade social. Nesse particular
¢ preciso resistir a duas disfungdes, quais sejam, a da Constituicdo que se limita a reproduzir a
realidade subjacente, isto ¢, as relagdes de poder e riqueza vigentes na sociedade, assim
chancelando o status quo, ¢ a do otimismo judicizante, prisioneiro da fic¢do de que a norma

pode tudo e da ambicdo de salvar o mundo com papel e tinta*’. O erro na determinago desse

* “Dentro do conceito de Constitui¢do [...] importa [...] distinguir [...] entre a Constitui¢do [...] em
sentido ‘formal’ e a Constitui¢do em sentido ‘material’. Nos termos desta distingdo, Constitui¢do em
sentido ‘formal’ sera uma lei formal qualificada essencialmente através de caracteristicas formais -
particularidades do processo de formagao e da designacdo, maior dificuldade de alteragdo - ou também
uma pluralidade de tais leis: correspondera, portanto, ao conteudo global, muitas vezes mais ou menos
acidental, das disposi¢des escritas da Constituicao. Por Constituicdo em sentido ‘material’ entende-se
em geral o conjunto das normas juridicas sobre a estrutura, atribui¢des ¢ competéncias dos o6rgaos
supremos do Estado, sobre as instituicGes fundamentais do Estado e sobre a posicdo do cidaddo no
Estado. Se se quiser delimitar o conceito ndo objetiva, mas funcionalmente, entdo a Constitui¢ao em
sentido material sera ‘o sistema daquelas normas que representam componentes essenciais da tentativa
juridico-positiva de realizagdo da tarefa posta ao povo de um Estado de edificar o seu ordenamento
integrador’. [...] Também pode haver direito constitucional material fora do documento constitucional;
inversamente, nem todas as normas constitucionais formais sdo direito constitucional material com
fungdo integradora: antes numerosas normas constitucionais formais devem a sua recep¢do na
‘Constituigdo’ a simples consideragdes tacticas, nomeadamente a intengdo dos grupos politicos que
foram determinantes do documento constitucional de subtrairem essas normas a possibilidade de
alteragdo por uma futura maioria parlamentar. A diversidade de grau de normas constitucionais
formais, daqui resultante, traduz-se [...] numa questao ‘de direito’” (BACHOF, 1994, p. 39-40).

* Marcelo Neves se refere a “legislagdo-alibi que decorre da tentativa de dar aparéncia de uma solugio
dos respectivos problemas sociais ou, no minimo, da pretensdo de convencer o publico das boas
intengdes do legislador [...]. A essa formulagdo do problema subjaz uma crenca instrumentalista nos
efeitos da lei, conforme a qual se atribui a legislacdo a fungdo de solucionar os problemas da
sociedade. Entretanto, ¢ evidente que as leis ndo sdo instrumentos capazes de modificar a realidade de
forma direta, pois as variaveis normativo-juridica defrontam-se com outras variaveis orientadas por
outros co6digos e critérios sistémicos. A resolugdo dos problemas da sociedade depende da
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ponto de equilibrio pode gerar um direito constitucional vazio de normatividade ou
desprendido da vida real®.

Conforme José Joaquim Gomes Canotilho, a teoria da constituigdo se defronta com
problemas de simbolizagdo da norma constitucional, agitados principalmente por trés
correntes teoréticas: sociologia critica, teoria sistémica e arqueologia mitico-tetdrica. A
sociologia critica “insiste na simbolizacdo da constitui¢ao realgando que as suas normas nao
conseguem obter eficicia real (eficdcia enunciativa)”, argumentando que “em muitos casos,
existe uma clara dissociacdo entre a pratica de dizer e a pratica de fazer o direito”.
Especificamente no que diz respeito a Constituicdo, “existiria mesmo uma relacdo
inversamente proporcional entre o carater ideoldgico das normas e a sua eficacia, entre a
pratica criadora e a pratica aplicadora do direito constitucional”. Na posicdo alicercada em
pressupostos teorético-sistémicos, “a constitucionalizagdo simbdlica significa que ao texto
constitucional, numa propor¢do muito elevada, n3o correspondem expectativas
congruentementes generalizadas e, por conseguinte, 0 consenso suposto na respectiva
sociedade”. A Constituigao, nesta perspectiva, “ndo se desenvolveria como instancia reflexiva

do sistema juridico”. Por fim, a teoria da arqueologia mitico-utopica articula Constitui¢ao,

constitucionalismo e codificagdo para “denunciar o artificialismo do sistema constituinte

interferéncia de varidveis ndo normativo-juridicas. Parece, portanto, mais adequado afirmar que a
legislacdo-alibi destina-se a criar a imagem de um Estado que responde normativamente aos
problemas reais da sociedade, embora as respectivas relagdes sociais ndo sejam realmente
normatizadas de maneira conseqiiente conforme o respectivo texto legal. Nesse sentido, pode-se
afirmar que a legislagdo-alibi constitui uma forma de manipulagdo ou de ilusdo que imuniza o sistema
politico contra outras alternativas, desempenhando uma fungfo ideoldgica. Mas parece muito limitada
e simplista a concepgdo que considera, no caso da legislacdo-alibi, o legislador como quem ilude e o
cidadao como o iludido. Em primeiro lugar, deve-se observar que, em face da perda de realidade da
legislagdo em um mundo que se transforma aceleradamente, confunde-se o real e a encenacdo,
desaparecem também os contornos entre desejo e realidade, ilusdo e auto-ilusdo tornam-se
indiferenciaveis de tal maneira que lideres politicos ndo sdo apenas produtores, mas também vitimas
de interpretagdes simbolicas [...]. Entretanto, embora sejam relativizaveis os conceitos de manipulagio
de ilusdo, é evidente que a legislacdo-alibi pode induzir um sentimento de bem-estar, com isso levar a
resolucdo de tensdo e, portanto, servir & lealdade das massas. Por fim ¢ importante salientar que a
legislagao-alibi nem sempre obtém éxito em sua funcdo simbolica. Quanto mais ela for empregada,
tanto mais freqiientemente ela fracassara. Isso porque o emprego abusivo da legisla¢do-alibi leva a
descrencga no proprio sistema juridico, transtorna persistentemente a consciéncia juridica. Tornando-se
abertamente reconhecivel que a legislacdo ndo contribui para a positivagdo de normas juridicas, o
direito como sistema garantidor de expectativas normativas e regulador de condutas cai em descrédito;
disso resulta que o publico se sente enganado, os atores politicos tornam-se cinicos (NEVES, 2007, p.
39-40).

* Marcelo Neves afirma que néo se pode confundir o problema da constitucionalizagdo simbélica com
a ineficacia de alguns dispositivos especificos do diploma constitucional, mesmo que, nesse caso, a
auséncia de concretizagio normativa esteja relacionada com a funcio simbélica E sempre possivel a
existéncia de disposi¢des constitucionais com efeito simplesmente simbdlico, sem que dai decorra o
comprometimento do sistema constitucional em suas linhas mestras (NEVES, 2007, p. 100).
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como sistema assente num pacto fundador, mesmo quando esse sistema se esconde atras de
teorias do consenso, de teorias contratualistas, de teorias comunicativas ou de teorias
processuais”. O alvo da critica, para a arqueologia mitico-utopica “ndo ¢ tanto o do divorcio
do discurso constitucional relativamente aos discursos reais no seio da sociedade, mas o do
projeto da modernidade ao qual o constitucionalismo estd indissoluvelmente ligado ¢ que

esquece os mitos fundadores das comunidades politicas” (2003, p. 1.352).

1.4 Da Legalidade a Legitimidade de Atuacao

Em sua historia curta, porém intensa, conforme pontua Luis Roberto Barroso (2009,
p. 45), o direito constitucional conservou sua marca da origem liberal, qual seja, a
organizac¢do do Estado fundada na separacdo dos Poderes e defini¢do dos direitos individuais
num continuo processo evolutivo, todavia, agregou-lhe outras fungdes. Nesse sentido, o
conteado dos direitos ampliou-se para além da mera protecdo contra o abuso estatal,
transformando-se na categoria mais abrangente dos direitos fundamentais. Novos principios
foram desenvolvidos e alguns principios classicos receberam nova redefinicdo. O Poder
Publico continuou a pautar-se pelo principio da legalidade, mas passou a qualificar-se
igualmente pela legitimidade de sua atuagdo. O referencial de legitimidade, para cuja
satisfacdo o modernismo democratico se havia limitado a exigir uma investidura legitima dos
representantes do povo, ganhou um novo conteddo no péds-modernismo democratico,
passando a demandar, além da investidura legitima no poder, também um exercicio legitimo
do poder e, ainda, um resultado legitimo do emprego do poder (MOREIRA NETO, 2008, p. 21).
Para tornar efetiva essa triplice legitimagao estatal referida, o proprio conceito de democracia
se transformaria, passando de uma acepcao nada mais que formal a uma acep¢do material.

Odete Medauar assim expde esta mudanca:

A partir da metade da década de 50 do século XX, comeca a surgir a
preocupag¢ao com uma democracia mais completa, com a democracia que
transpde o limiar da eleicdo de representantes politicos para expressar-se
também no modo de tomada de decisdo dos eleitos. Emergiu a idéia de que o
valor da democracia depende também do modo pelo qual as decisdes sdo
tomadas e executadas (apud MOREIRA NETO, 2008, p. 21).
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Hoje a fundamentalidade da Constitui¢ao ja ndo reside apenas nas decisdes que traz
em si, mas também nos procedimentos que institui para que elas sejam adequadamente
tomadas pelos Orgdos competentes em bases democraticas. O que se observa € que
progressivamente o direito constitucional foi deixando de ser um instrumento de protecdo da
sociedade em face do Estado para se tornar um meio de atuacdo da sociedade e de
conformagdao do poder politico aos seus designios. Supera-se, assim, a fungdo puramente
conservadora do direito que passa a ser também mecanismo de transformacdo social e o
direito constitucional moderno, investido de forca normativa, passa a ordenar e conformar a
realidade social e politica impondo deveres e assegurando direitos. O novo direito
constitucional e o neoconstitucionalismo ¢, em parte, produto do reencontro entre a ciéncia
juridica e a filosofia do direito e a reaproximacao do direito e a ética.

A Constitui¢dao, ao condensar normativamente os valores radicados na consciéncia
juridica geral da comunidade e ao recortar um esquema organizatério pautado pelas idéias da
juridicidade, democracia e sociedade, acredita transformar-se ela propria em reserva de
justica. A volta aos valores ¢ a marca do pensamento juridico que se desenvolve a partir da
segunda metade do século XX, conseqiiéncia, como visto alhures, da crise moral do
positivismo juridico e da supremacia da lei, apds o holocausto ¢ a barbarie totalitaria do

fascismo e do nazismo. Diogo de Figueiredo Moreira Neto acrescenta:

O sentimento de frustragdo e de horror acumulado por esses tragicos
acontecimentos foi, porém, um acicate essencial a reacdo que se seguiu,
determinando a revisdo de valores, que reentronizaria o homem como
responsavel e destinatario do progresso, reinstilando confianga em suas
potencialidades elementares e em sua capacidade de construir em liberdade o
seu futuro em sociedade, ndo mais tendo, porém, o Estado como seu tutor e
dirigente, mas como o seu confiavel instrumento; desse modo, a pods-
modernidade instituia o conceito hoje constitucionalizado em varios paises do
Estado parceiro (MOREIRA NETO, 2008, p. 23).

No pos-guerra, com a aprovagdo da Declaragdo dos Direitos Humanos®’, em 1948,
diferentes paises, inclusive o Brasil, passaram a reconhecer a dignidade da pessoa humana
que, inclusive, passam a ser protegidos por tribunais constitucionais. Pode-se afirmar que o
neoconstitucionalismo identifica uma série de transformag¢des ocorridas no Estado e no direito

constitucional nas ultimas décadas, tendo como marco filoséfico o poOs-positivismo e,

*7 Os direitos humanos nas bases de sua existencialidade primaria sdo os aferidores da legitimagio de
todos os poderes sociais, politicos e individuais. Onde quer que eles padegam lesdo, a Sociedade se
acha enferma. Uma crise desses direitos acaba sendo também uma crise do poder constituinte em toda
sociedade democraticamente organizada (BONAVIDES, 2009, p. 384).
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especificamente no caso brasileiro, a redemocratizagao institucionalizada pela Constitui¢ao
Federal de 1988, com o conjunto de novas percep¢des e de novas praticas que incluem o
reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e,
no campo do direito administrativo, a superag¢do ou reformulag¢do de paradigmas tradicionais
como o da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, a substituicdo da nogao
de legalidade pela a de juridiciade, a possibilidade de controle do mérito do ato administrativo

e a introdugdo do principio da eficiéncia (BARROSO, 2009, p. 399).
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2 SISTEMA JURIDICO-CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

O sistema juridico-constitucional é o conjunto de normas (regras e principios) que
recortam o contexto juridico correspondente a comunidade politica de um Estado-Nagao, na
sua totalidade. E nesse espaco regido pelo sistema juridico-constitucional que se situam os
individuos e os grupos uns em face dos outros e frente ao Estado-poder e que, a0 mesmo
tempo, definem a titularidade do poder, os modos de formagdo e manifestagdo da vontade
politica, os 6rgdos de que esta carece e os atos em que se concretiza (MIRANDA, 2003, p.11).
Neste sistema juridico, ao direito constitucional em sentido objetivo (o conjunto de normas
juridicas) corresponde o direito constitucional em sentido subjetivo (o conhecimento dessas
normas). Assim, pode-se dizer que “ao direito constitucional corresponde a ciéncia do direito
constitucional” (MIRANDA, 2003, p.20).

A ciéncia do direito constitucional nada mais ¢ do que a ciéncia juridica aplicada ao
direito constitucional, ou seja, “a disciplina cientifica que, seguindo o método juridico ou
dogmatico, visa reconstruir o direito constitucional como sistema normativo; a ciéncia social
normativa que procura apreender o sentido de certos factos sociais, os politicos, através das
normas que os regem” (MIRANDA, 2003, p. 20). Dito de outro modo, a ciéncia do direito
constitucional ¢ a ciéncia juridica do Estado, que tem por objeto o Estado, mas o Estado
mediatizado pela Constitui¢do, até porque atualmente ndo se afigura possivel a elaboragdo
dogmatica de grandes principios de diversos ramos de direito sem uma referéncia ou
compreensao sistematica com base no direito constitucional.

Em sendo a Constituicdo a lei fundamental de determinado ordenamento juridico,
detentora suprema da func¢do de consagrar os valores mais estimados de uma sociedade, deve-
se prever mecanismos proprios de protecdo. No Brasil, a jurisdigdo constitucional enquanto
defesa e concretizacao da Constitui¢ao ¢ atribuida, predominantemente, ao Poder Judiciario, a
quem compete avaliar a constitucionalidade das leis e demais atos normativos e implementar
as normas constitucionais no plano social, mormente aquelas que versam sobre direitos
fundamentais. Ressalta-se que a jurisdi¢do constitucional s6 se exaure com a efetividade total
da Constituigdo, com o reflexo fiel da realidade que o texto constitucional pretende
normatizar, o que s6 pode ser concretizado por meio da viabilizacdo da integracdo perfeita
entre a norma e a realidade. No Brasil ainda falta, inclusive a propria jurisdigdo
constitucional, a “vontade de Constitui¢ao”, que segundo Konrad Hesse (2001, p. 19),

origina-se de trés vertentes diversas: na “compreensdo da necessidade e do valor de uma
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ordem normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e
disforme”; na “compreensdo de que essa ordem constituida ¢ mais do que uma ordem
legitimada pelos fatos e que, por isso, necessita estar em constante processo de legitimagdo”;
e “na consciéncia de que, ao contrario do que se d4 com uma lei do pensamento, essa ordem

ndo logra ser eficaz sem o concurso da vontade humana”. Prossegue expondo que:

[...] essa ordem adquire e mantém sua vigéncia através de atos de vontade.
Essa vontade tem consequéncia porque a vida do Estado, tal como a vida
humana, ndo esta abandonada a acdo surda de forgas aparentemente
inelutaveis. Ao contrario, todos nés estamos permanentemente convocados a
dar conformagdo a vida do Estado, assumindo e resolvendo as tarefas por ele
colocadas. Nao perceber esse aspecto da vida do Estado representaria um
perigoso empobrecimento de nosso pensamento. Nao abarcariamos a
totalidade desse fenomeno e sua integral e singular natureza. Essa natureza
apresenta-se ndo apenas como problema decorrente dessas circunstancias
inelutaveis, mas também com problema de determinado ordenamento, isto &,
como um problema normativo (HESSE, 2001, p. 19-20).

Ainda segundo Konrad Hesse, “a forca que constitui a esséncia e a eficicia da
Constituicao reside na natureza das coisas, impulsionado-a, conduzindo-a e transformando-se,
assim, em forga ativa”. E desse conceito que decorrem os limites e os pressupostos que
permitem a Constituicdo desenvolver de forma 6tima a sua for¢a normativa (2001, p. 20). Os
referidos “pressupostos”, de acordo com Konrad Hesse se referem tanto ao “contetido” da
Constituicdo quanto a “praxis” constitucional, significando “quanto mais o contetido de uma
Constituicao lograr corresponder a natureza singular do presente, tanto mais seguro ha de ser
o desenvolvimento de sua forga normativa” e que “um 6timo desenvolvimento da forca
normativa da Constitui¢do depende ndo apenas do seu contetido, mas também de sua praxis”

(2001, p. 20-21), Nas palavras de Konrad Hesse:

De todos os participes da vida constitucional, exige-se partilhar aquela
concepcao anteriormente por mim denominada vontade de Constitui¢ao
(Wille zur Verfassung). Ela ¢ fundamental, considerada global ou
singularmente. Todos os interesses momentaneos - ainda quando realizados -
ndo logram compensar o incalculavel ganho resultante do comprovado
respeito a Constituigdo, sobretudo naquelas situagdes em que a sua
observancia revela-se incomoda. Como anotado por Walter Burckhardt,
aquilo que ¢ identificado como vontade da Constituicdo “deve ser
honestamente preservado, mesmo que, para isso, tenhamos de renunciar
alguns beneficios, ou até a algumas vantagens justas. Quem se mostra
disposto a sacrificar um interesse em favor da preservacdo de um principio
constitucional, fortalece o respeito a Constitui¢do e garante um bem da vida
indispensavel a esséncia do Estado, mormente ao Estado democratico”.
Aquele, que, ao contrario, ndo se dispde a esse sacrificio, “malbarata, pouco
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a pouco, um capital que significa muito mais do que todas as vantagens
angariadas, e que, desperdicado, ndo mais sera recuperado” (grifos do
original) (2001, p. 21-22).

A cultura juridica brasileira na verdade, nunca foi proxima, pelo menos ndo o quanto
deveria ser, da Constituicdo, principalmente em decorréncia da tradi¢do do direito codificado
romano-germanico que sempre privilegiou o direito privado dando pouca importancia ao
direito publico, principalmente ao direito constitucional. O maior entrave na concretizagao da
jurisdi¢do constitucional estd justamente na falta de conhecimento sobre a propria
Constituicio. E preciso rever as bases do constitucionalismo brasileiro, adaptando-as as
circunstancias e valores sociais emergentes, bem como edificar a ideologia constitucional em

favor da efetivagdo da eficiéncia e da dignidade da pessoa humana.

2.1 A Jurisdi¢cao Constitucional

E sabido que a for¢a normativa e a conquista de efetividade pela Constituigdo, no
Brasil, sdo fendmenos recentes, supervenientes ao regime militar, € que somente se
consolidaram apds a redemocratizagdo e a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. A
Constituicao Federal de 1988 ¢ o marco do sistema juridico-constitucional brasileiro, abrindo-
se com os principios fundamentais com base no Estado Democratico de Direito (artigo 1°), na
soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa e no pluralismo politico. Diversamente de todas as Constituigdes anteriores, a
Constituicao Federal de 1988 ocupa-se dos direitos fundamentais com prioridade em relagao
as demais matérias. Sedimentando o cardter normativo das normas constitucionais®, o direito
contemporaneo ¢ caracterizado pela passagem da Constituicdo para o centro do sistema
juridico, onde desfruta ndo apenas da supremacia formal que sempre teve, mas também de

uma supremacia material®”’. A Constituigio é dotada de superioridade juridica em relacdo a

* “Por norma constitucional entender-se-4 aqui um modelo de ordenagdo juridicamente vinculante,
positivado na Constituigdo e orientado para uma concretizagdo material e constituido: a) por uma
medida de ordenagdo expressa através de enunciados lingiiisticos (programa normativo); € b) por uma
constelagdo de dados reais (sector ou dominio normativo). Tradicionalmente, a norma reconduzia-se
ao programa normativo (simples adscricdo de um significado a um enunciado textual); hoje, a norma
nao pode desprender-se do dominio normativo” (CANOTILHO, 2003, p. 1.202).

# «“Constitui¢do material ¢ o conjunto de fins e valores constitutivos do principio efetivo da unidade e
permanéncia de um ordenamento juridico e o conjunto de forgas politicas e sociais que exprimem
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todas as normas do sistema e, como conseqiiéncia, nenhum ato juridico pode subsistir
validamente se for com ela incompativel e, para assegurar essa supremacia, a ordem juridica
contempla um conjunto de mecanismos conhecidos como jurisdicdo constitucional,
destinados a, pela via judicial, fazer prevalecer os comandos contidos na Constitui¢ao

(BARROSO, 2009, p. 84). A fung¢ao jurisdicional, assinala Maria Helena Diniz:

[...] ndo € passiva, mas ativa, contendo uma dimensdo nitidamente criadora,
uma vez que os juizes dispendem, se for necessario, os tesouros de
engenhosidade, para elaborar uma justificagdo aceitavel de uma situacao
existente, ndo aplicando os textos legais ao pé da letra, atendo-se
intuitivamente, sempre as finalidades com sensibilidade e prudéncia [...]. Se
ndo houvesse tal elasticidade, o direito ndo se realizaria, seria amputado no
seu proprio dinamismo ou movimento, ou seja, ndo estaria em condi¢cdes de
sofrer o impacto da realidade, que nunca é plena e acabada (2002, p. 256).

Parte importante da jurisdicdo constitucional consiste no controle de
constitucionalidade, cuja finalidade ¢ declarar a invalidade e paralisar a eficicia dos atos
normativos que sejam incompativeis com a Constitui¢do. Esse controle de constitucionalidade
das leis e atos normativos ¢ pressuposto basico para a formacao do Estado Democratico de
Direito, mormente nos paises que adotam a Constituicdo como norma suprema perante outras
normas juridicas. Os Estados que adotam o controle de constitucionalidade de seus atos
normativos proporcionam aos seus cidaddos a supremacia dos direitos e garantias
fundamentais. A supremacia da Constituicdo, conforme observa Luis Roberto Barroso (2009,
p. 83-84), ¢ o postulado sobre o qual se assenta o proprio direito constitucional
contemporaneo, tendo sua origem na experiéncia americana. Decorre ela de fundamentos
historicos, logicos e dogmaticos que se extraem de diversos elementos, dentre os quais a
posicdo de preeminéncia do poder constituinte sobre o poder constituido, a rigidez

constitucional, o conteutdo material das normas que contém e sua voca¢ao de permanéncia.

esses fins ou valores, assegurando a estes a respectiva prossecucdo e concretizacdo, algumas vezes
para além da propria Constitui¢ao escrita. Ao contrario do que muitas vezes se pensa e v€ escrito, a
constituicdo material ndo se reconduz a um simples poder de fato (relagcdes de poder e influéncia, fato
politico puro), pois a constituicio material tem também uma fungdo ordenadora. A chamada forga
normativa de constitui¢do pressupde, a maior parte das vezes, a vontade de constitui¢do, ou seja, a
explicitacdo na constituigdo escrita ou formal do complexo de fins e valores agitados pelas
constelagdes politicas e sociais a nivel da constituicdo material. Esta condicionalidade reciproca entre
constitui¢do escrita e constitui¢do material explicarda um conjunto de fendmenos conhecidos da teoria
da constituigdo: transigdes constitucionais, obsolescéncia de normas constitucionais, mutagoes
constitucionais, desenvolvimentos constitucionais, conflitos entre a constitutio scripta e a constituigao
viva” (CANOTILHO, 2003, p. 1.139).
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Controlar a constitucionalidade significa, portanto, verificar a adequacao e a compatibilidade

de uma lei ou de um ato normativo com a Constitui¢do. J.J. Gomes Canotilho anota:

Todos os atos normativos devem estar em conformidade com a Constituigdo.
Significa isto dizer que os atos legislativos e restantes atos normativos devem
estar subordinados, formal, procedimental e substancialmente, ao parametro
constitucional. Mas qual ¢ o estaldo normativo de acordo com o qual se deve
controlar a conformidade dos atos normativos? As respostas a este problema
oscilam fundamentalmente em duas posigdes: a) o parametro constitucional
equivale a constituicdo escrita ou leis com valor constitucional formal, e dai
que a conformidade dos atos normativos s6 pode ser aferida, sob o ponto de
vista de sua constitucionalidade ou inconstitucionalidade, segundo as normas e
principios escritos da constituicdo (ou de outras leis formalmente
constitucionais); € b) o pardmetro constitucional ¢ a ordem constitucional
global, e por isso, o juizo de legitimidade constitucional dos atos normativos
deve fazer-se ndo apenas segundo as normas e principios escritos das leis
constitucionais, mas também tendo em conta principios nao escritos
integrantes da ordem constitucional global (CANOTILHO, 2003, p. 919).

Dessa forma ¢ necessario que as proprias Constitui¢des disciplinem mecanismos que
assegurem a sua supremacia por meio de um sistema destinado a controlar a
constitucionalidade dos atos normativos™. No Estado democratico de Direito, conforme
pontua Luiz Roberto Barroso, hé a sintese historica de dois conceitos que sdo proximos mas
ndo se confundem, quais sejam, os de constitucionalismo e o de democracia.
Constitucionalismo significa, em esséncia, limitacio do poder e supremacia da lei.
Democracia, por sua vez, em aproximag¢ao sumaria, traduz-se em soberania popular e governo
da maioria. Portanto, entre constitucionalismo e democracia, podem surgir, eventualmente,
pontos de tensdo: a vontade da maioria pode ter de estancar diante de determinados
conteudos, materiais organicos ou processuais da Constituicdo cabendo, nesses casos, a

jurisdi¢do constitucional efetuar esse controle’’ (BARROSO, 2009, p.87),

** Sobre o assunto: MENDES, 1990; BARROSO, 2009; BONAVIDES, 2009.

*! “E recorrente na doutrina o debate acerca do fundamento democratico da jurisdi¢io constitucional,
das origens até o dia de hoje. A subsisténcia da polémica ¢ a busca constante de legitimac¢do nas
relagcdes entre o constituinte ¢ o legislador revelam um imperativo dos tempos modernos: o de
harmonizar a existéncia de uma Constitui¢do - ¢ dos limites que ela impde aos poderes ordinarios -
com a liberdade necessaria as deliberagdes majoritarias proporia do regime democratico. As perguntas
que desafiam a doutrina e a jurisprudéncia podem ser postas nos termos seguintes: por que um texto
elaborado décadas ou séculos atras (a Constitui¢do) deveria limitar as maiorias atuais? E, na mesma
linha, por que se deveria transferir ao judiciario a competéncia para examinar a validade de decisodes
dos representantes do povo? As respostas a essas indagacdes ja se encontram amadurecidas na
doutrina contemporanea ¢ podem ser resumidas como se faz a seguir. A Constitui¢do de um Estado
democratico tem duas fungdes principais. Em primeiro lugar compete a ele veicular consensos
minimos, esséncias para a dignidade das pessoas e para o funcionamento do regime democratico, ¢
que ndo devem poder ser afetados por maiorias politicas ocasionais. Esses consensos elementares,
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Com efeito, a jurisdicdo constitucional envolve a interpretacdo e aplicacdo da
Constitui¢ao, tendo como uma de suas principais expressdes justamente o controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos pelo Poder Judicidrio. Para Ronald Dworkin
(apud CHUEIRI, 1999, p. 260), essa atitude interpretativa leva em conta as convicgdes morais
e politicas do julgador, como também aquilo que outros juizes decidiram no passado e, ainda,
os padroes morais da comunidade envolvida. Assim, a tese de que ha sempre uma resposta
certa para o direito - mesmo nos casos dificeis, significa que sempre haverd um principio no
qual o juiz fundamentard sua decisdo. Para esse autor, esse principio ndo ¢ um artificio
metafisico, mas sim algo que, argumentativamente, possa ser construido, isto ¢, de maneira
articulada e consistente com as praticas juridicas e sociais da comunidade.

Relativamente ao fundamento acerca da legitimidade do desempenho pela Corte
constitucional, ou seja, o poder que os o6rgaos e agentes publicos tém de afastar ou conformar
leis elaboradas por representantes escolhidos pela vontade popular, Luis Roberto Barroso

assere:

Ao longo dos ultimos dois séculos, impuseram-se doutrinariamente duas
grandes linhas de justificagdo desse papel das supremas cortes/tribunais
constitucionais. A primeira, mais tradicional, assenta raizes na soberania
popular ¢ na separagdo de Poderes: a Constituicdo, expressao maior da
vontade do povo, deve prevalecer sobre as leis, manifestacdes das maiorias
parlamentares. Cabe assim ao Poder Judiciario, no desempenho de sua
funcdo aplicar o direito, afirmar tal supremacia, negando validade a lei
inconstitucional. A segunda, que lida com a realidade mais complexa da
interpretagdo juridica contemporidnea - que superou a compreensiao
formalista e mecanicista do fendmeno juridico, reconhecendo o papel
decisivo do interprete na atribuicdo de sentido as normas juridicas - procura
legitimar o desempenho do controle de constitucionalidade em outro
fundamento: a preservacdo das condi¢des essenciais de funcionamento do
Estado democratico. Ao juiz constitucional cabe assegurar determinados
valores substantivos e a observancia dos procedimentos adequados de
participacdo e deliberacdo. [...]. O papel do judiciario, em geral, e do
Supremo Tribunal Federal, em particular, na interpretacao e na efetivacdo da
Constituigdo, ¢ o combustivel de um debate permanente na teoria/filosofia
constitucional contemporanea, pelo mundo afora. Como as nuvens, o tema

embora possam variar em fung@o das circunstancias politicas, sociais e historicas de cada pais,
envolvem a garantia de direitos fundamentais, a separacdo e a organizacao dos Poderes constituidos e
a fixa¢do de determinados fins de natureza politica ou valorativa. Em segundo lugar, cabe a
Constitui¢do garantir o espaco proprio do pluralismo politico, assegurando o funcionamento adequado
dos mecanismos democraticos. A participagdo popular, os meios de comunicag¢do social, a opinido
publica, as demandas dos grupos de pressdo e dos movimentos sociais imprimem a politica e a
legislagdo uma dinadmica propria e exigem representatividade e legitimidade corrente do poder. Ha um
conjunto de decisdes que ndo podem ser subtraidas dos orgdos eleitos pelo povo a cada momento
histérico. A Constituigdo ndo pode, ndo deve nem tem a pretensdo de suprimir a deliberagdo
legislativa majoritaria” (BARROSO, 2009, p. 88-90).
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tem percorrido trajetorias varidveis, em fungdo dos ventos circunstanciais, e
tem assumido as formas as mais diversas: ativismo versus contencdo
judicial; interpretativismo versus ndo-interpretativismo; constitucionalismo
popular versus supremacia judicial (2009, p. 385-387).

Conforme consignado neste trabalho, a supremacia da Constituicao ¢ o postulado
l6gico sobre o qual se assenta o proprio Direito constitucional contemporaneo. E ela dotada de
superioridade juridica em relacdo a todas as normas do sistema. A rigor, nenhum ato juridico
pode subsistir validamente se incompativel com a Constituicdo. Nesse contexto, no qual a
Constitui¢ao ¢ concebida como norma juridica, ndo ha maiores dificuldades em justificar,
dentro do sistema de separacdo de poderes, a atuacdo da jurisdi¢do constitucional sob o
prisma da sua legitimidade. Gustavo Binenbojm’* estabelece o seguinte raciocinio silogistico

sobre o tema:

(A) A Constituicao é uma norma juridica, superior a todas as demais; (B) ao
Judiciario, no Estado de Direito, cabe aplicar as norma juridicas, velando pela
imperatividade de seus efeitos; (C) ao Judiciario cabe, assim, aplicar
diretamente as normas constitucionais, velando, pela prevaléncia de seus
efeitos sobre todas as demais normas do ordenamento juridico.
(BINENBOIM, 2008a, p. 144-145).

A jurisdi¢do constitucional exerce um papel construtivo e concretizador da vontade
constitucional. E que o papel do Poder Judicidrio e, especialmente, das Cortes
Constitucionais, deve ser realmente o de resguardar o processo democratico e promover os
valores constitucionais. Assim, encontra-se superada a versao positivista constitucional como
instdncia meramente subsuntiva, destinada a fazer atuar, no caso concreto, a vontade pré-
constituida do legislador constituinte. Nesse sentido, sdo as palavras de Luis Roberto Barroso

com relagdo a aplicacao do método subsuntivo na interpretagao juridica:

>2 O autor sustenta que do ponto de vista dogmatico, segundo uma visdo positivista estrita, a jurisdi¢do
constitucional ndo sofre qualquer censura pelo principio da separagdo de poderes: é a propria
Constitui¢do, como norma juridica superior, quem institui o Estado e organiza o sistema de freios e
contrapesos, conferindo aos juizes constitucionais competéncia para anular ou deixar de aplicar,
conforme o caso, as leis inconstitucionais. No que se refere a compatibilidade da jurisdigdo
constitucional com o principio democratico, o positivismo juridico oferece a seguinte resposta: ao
realizar o controle da constitucionalidade das leis, o juiz constitucional atua de forma rigorosamente
neutra, sobrepondo a vontade do legislador ordindrio. A idéia é a de que a vontade da maioria
governante de cada momento nao pode prevalecer sobre a vontade da maioria constituinte incorporada
na Lei Fundamental. No paradigma positivista, a neutralidade dos juizes ¢ assegurada pela crenca de
que estes se limitariam a uma afericdo formal e asséptica da compatibilidade entre lei e Constituicao.
(BINENBOJM, 2008a, p. 144-145).



57

O método tradicional de interpretagdo juridica - o subsuntivo, fundado na
aplicagdo de regras - continua valido para a solugdo de boa quantidade de
problemas, mas ndo ¢ suficiente para o equacionamento de iniimeras
situacdes envolvidas na interpretagdo constitucional. No direito
contemporaneo mudou o papel do sistema normativo, do problema a ser
resolvido e do intérprete. Para acudir as novas demandas, decorrentes de
maior complexidade da vida moderna, foram identificadas, desenvolvidas ou
aprofundadas categorias especificas, voltadas, sobretudo, para a
interpretagdo  constitucional, que incluem: os conceitos juridicos
indeterminados, a normatividade dos principios, a colisdo dos direitos
fundamentais, a ponderagdo e argumentagdo. Nesse ambiente, nem sempre
sera possivel falar em resposta correta para os problemas juridicos, mas sim
em solugdes argumentativamente racionais e plausiveis. A legitimidade da
decisdo vird de sua capacidade de convencer e conquistar adesdo, mediante
demonstracdo légica de ser a que mais adequadamente realiza a vontade
constitucional in concreto (2009, p. 399).

O conceito de concretizagdo das normas constitucionais ¢ o resultado da
interpretacdo aplicadora: a norma de decis@o para solugdo do caso juridico-constitucional. Ao

tratar do tema Eros Roberto Grau afirma que:

A concretizagdo implica um caminhar do texto da norma para a norma
concreta (a norma juridica), que nao € ainda, todavia, o destino a ser
alcancado; a concretizacdo somente se realiza em sua plenitude no passo
seguinte, quando ¢ definida a norma decisdo, apta a dar solugdo ao conflito
que consubstancia o caso concreto. Por isso, sustento que interpretacdo e
concretizagdo se superpdem. Inexiste, hoje, interpretagdo do direito sem
concretizagdo; esta ¢ a derradeira etapa daquela (GRAU, 2002, p. 19).

O desafio do direito constitucional contemporineo refere-se a concretizagdo
constitucional, tendo em vista ser a Constitui¢do uma carta aberta, direcionada ao futuro ¢ nao
conformadora do status quo do presente (PIOVESAN, 1999, p. 92). Por conseguinte, a
Constituicdo ndo visa somente a organizacdo do Estado, mas possui uma fungdo prospectiva
de conduzir suas a¢des. A problematica emergente na realidade atual ndo est4d na Constitui¢ao
e sua hermenéutica, mas na efetividade de suas normas. As perspectivas de concretizagao da
Constituicdo passam pela andlise do elemento “hermenéutico” como instrumento de
concretizacdo, como contraponto a concep¢do dogmatica e ultrapassada que ndo visualiza a
devida forca normativa no texto constitucional. Na tarefa interpretativa, sobreleva-se a figura
do julgador, a quem compete fazer uso do conjunto de métodos que de algum modo sdo
complementares, porque nao existe um método, por si s6, mais adequado. Nesse processo, 0
juiz ndo pode negligenciar a missdao de intérprete que lhe foi outorgada pela propria
Constituicao, conformando-se em proferir decisdes a personagens de ficgdo, mas a pessoas

imersas na historia, carregadas de reais aflicdes. Ademais, o direito ndo se esgota na lei e nas
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regras de conduta, vez que os principios valem em razdo de sua carga axioldgica, enquanto

aquelas vigem. Convém recordar, também, as ponderagdes de Clémerson Merlin Cléve:

Quando a Constituigdo elege valores como a justica, a liberdade ¢ a
igualdade, principios como o Estado Democratico de Direito, a cidadania e a
dignidade da pessoa humana e, como objetivo, entre outros, a construgdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, é preciso ter em mente que apontadas
dimensodes principiologicas devem ser atuadas e realizadas (1995, p. 45-46).

Adverte, mais adiante, que a Republica brasileira “possui objetivos que devem ser
perseguidos: aqueles plasmados no documento constitucional”, afirmando que “cumpre
buscar a efetividade desses comandos e esta ¢ uma missdo que nao pode ser negligenciada por

aqueles que pretendem trabalhar um direito emancipatorio”. Nas suas palavras:

Os dados normativos, democraticos, compromissorios, analiticos e
reflexivos da Constitui¢do, alias, ndo de qualquer Constituicdo mas de uma
Constituicdo como a brasileira, devem ser potencializados por uma
dogmatica constitucional. Se a Constituigdo condensa normativamente
valores caros as classes populares, nada mais importante do que a busca
(politica, sim, mas também juridica) de sua afirmacao, realizagao, aplicacao.
O como fazer isso juridicamente, esta ¢ obra da nova dogmatica, cujo
desafio ¢ fazer desta Constituicdo uma Constituicdo normativa integral.
Porque hoje corremos o risco de fazer dela uma Constituigdo normativa na
parte que toca aos interesses da classe hegemodnica e uma Constituicao
nominal na parte que toca aos interesses das classes que buscam a
emancipagdo. [...] a dogmatica alternativa ndo pode aceitar nem uma
Constituicdo semantica (que simplesmente justifica juridicamente o
exercicio autoritario do poder) nem uma Constituigdo nominal (Constituicdo
de papel, despida de valor juridico efetivo), devendo lutar para fazer da Lei
Fundamental em vigor uma Constituigio normativa integral (CLEVE, p. 45-
46).

Em esséncia, a Constituicdo tem forca normativa em sua integralidade, seja em seus
preceitos, seja em seus principios. Estes, sdo o verdadeiro fundamento do ordenamento
juridico, os pilares fundantes do edificio do Estado Democratico de Direito. Os principios sdao
vetores axioldgicos que apontam objetivos a se perseguir e concretizar. E justamente em
decorréncia dessa for¢a normativa capaz de torna-la concreta, que a propria Constituicao
confere ao Poder Judiciario a fungdo politica da jurisdigdo constitucional. A interpreta¢ao
constitucional ¢ um instrumento de concretizagao dos direitos. O Poder Judiciario ndo pode
exercer fun¢do apenas juridica, técnica, secundaria, mas deve exercer papel ativo, inovador da
ordem juridica e social, visto que ¢ chamado a contribuir para a efetivacdo dos direitos

fundamentais, procurando dar-lhes sua real densidade e concretude.
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2.2 A Constituicao dos Direitos e a Nova Dogmatica Juridica

O declinio do positivismo juridico que havia levado o formalismo e o dogmatismo™
juridico a uma excessiva preeminéncia ensejou, desde a metade do século passado, uma nova
postura nas legislagdes e nos proprios textos constitucionais®. De acordo com Tercio
Sampaio Ferraz Junior “uma disciplina pode ser definida como dogmatica na medida em que
considera certas premissas, em si e por si arbitrarias como vinculantes para o estudo,
renunciando assim ao postulado da pesquisa independente” (FERRAZ JUNIOR, 1997, p. 48).
Desse modo, como ndo existe sistema juridico sem norma valida e eficaz™, o direito brasileiro
¢ positivo e sendo a norma um dogma, a ciéncia juridica brasileira ¢ “dogmatica”. Com efeito,
um conjunto de dogmas, estruturado com alguma coeréncia interna, por vezes com alguma
elaboragdo racional, pode ocasionalmente ingressar na historia travestido como um falso dado
de civilizacdo, embora dotado de peculiar aptidao para gerar uma visdo cosmica do mundo e
da vida quase sempre dispondo de um imenso potencial mobilizador por seu profundo apelo
emocional (MOREIRA NETO, 2008, p. 98). Por isso, em suas expressdes mais acabaladas o

dogma, segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

[...] pode ser capaz de estruturar a formagdo de ideologias, entendidas como
complexas estruturas mentais fechadas e acriticas, voltadas a transformar,
mais que a explicar, o mundo e, para tanto, capazes de polarizar correlatas
organisgagées de poder, geralmente de carater intolerante e autoritario (2008,
p. 98)™.

0 dogmatismo vem da palavra grega dogma, que significa uma opinidio estabelecida por decreto e
ensinada como uma doutrina, sem contestacdo. Por ser uma opinido decretada ou uma doutrina
inquestionada, um dogma ¢ tomado como uma verdade que ndo pode ser contestada nem criticada. “O
dogma consiste em ndo definir a propria opinido em um sentido ou em outro. Essa palavra foi
entendida na antiguidade para indicar as crencas fundamentais das escolas filosoficas, e depois usada
para indicar as decisdes dos concilios e das autoridades eclesisticas sobre as matérias fundamentais
da f¢” (ABBAGANO, 2000. p. 292-293).

** “0 dogmatismo é uma atitude autoritdria e submissa. Autoritiria porque ndo admite duvida,
contestacdo ou critica. Submissa porque se curva as opinides estabelecidas. As crises, as dificuldades e
os impasses da razdo mostram, assim, o oposto do dogmatismo. Indicam atitude reflexiva e critica
propria da racionalidade, destacando a importancia fundamental da liberdade de pensamento para a
propria razdo e para a filosofia” (CHAUI, 2001, p. 88).

>> “As normas de uma ordem juridica positiva valem (sdo validas) porque a norma fundamental que
forma a regra basilar da sua produgdo é pressuposta como valida, e ndo porque sdo eficazes; mas elas
somente valem se esta ordem juridica ¢ eficaz, quer dizer, enquanto esta ordem juridica for eficaz.
Logo que a Constitui¢ao e, portanto, a ordem juridica que sobre ela se ap6ia, como um todo, perde a
sua eficacia, a ordem juridica, e com ela cada uma das suas normas, perdem a sua validade (vigéncia).
[...]. Uma ordem juridica ¢ considerada valida quando as suas normas sdo, numa consideragdo global,
eficazes, quer dizer, sdo de fato observadas e aplicadas” (KELSEN, 1999, p. 149).

°% Essa contingéncia, que faz os povos conviverem simultaneamente com o mito e a realidade, propde
o permanente desafio de desenvolver um exercicio critico que permita saber distinguir ¢ afastar esses
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Tércio Sampaio Ferraz Janior (1997, p. 90), discorrendo sobre a diferenca entre as
questdes dogmaticas e zetética®’, afirma que as questdes dogmaticas “revelam o ato de opinar
e ressalvam opinides, certas a¢des lingiiisticas, ao passo que as questdes zetéticas™, ao
contrario, desintegram, dissolvem meras opinides, pondo-as em davida, o que pode ocorrer
ainda dentro de certos limites (na perspectiva empirica das ciéncias: sociologia, psicologia,
antropologia juridicas) ou de modo a ultrapassar aqueles limites, constituindo uma aporética

5955

(na perspectiva da filosofia do direito)” . Na interpretagdo de José Ponciano de Carvalho

Junior sdo esses os dois angulos a partir dos quais o objeto “direito” pode ser estudado. Nas

suas palavras:

[...] toma-se por base a distingdo genérica entre um enfoque zetético e outro
dogmatico. Na zetética, observamos a for¢a colocada no aspecto pergunta. Ja
a dogmatica tem por objetivo direcionar a acdo humana, dai carregar sua
linguagem no aspecto resposta - ou produgao de solugdo (2002, p. 237).

dogmas e ideologias cerebrinos, sempre na busca de um fio de racionalidade prospectivo, que possa
ajudar na compreensio das circunstincias histéricas e orientar a tomada de decisdes. E por isso que
constantemente se estd na dificil contingéncia critica de fazer distingdes entre mito e realidade,
notadamente em se tratando de conceitos polissémicos e plurivalentes, tais como o sdo os de que se
utilizam as Ciéncias do Homem como Estado, democracia, publico e, entre tantos outros, mais este,
posto em moda: “a globalizacdo” (MOREIRA NETO, 2008, p. 98).

>7 Zetético: investigativo ou inquisitivo. Este termo foi assumido como denominagdo da atitude
céptica. A corrente céptica € chamada de Zetética por procurar e investigar; suspensiva pela disposicao
da alma que, depois da indagagdo, mantém em relagdo ao objeto indagado; e dubitativa por duvidar e
indagar de todas as coisas (ABBAGNANO, 2000, p. 1013).

* A teoria zetética ¢ um novo modo de encarar o direito como ciéncia, superando a concepgdo
dogmatica tradicional, atribuindo a ele um papel ativo e constitutivo na ordenagdo da realidade e na
constituicdo de seu proprio objeto cientifico. As relagdes humanas ndo se dao no interior de um mar de
paz e harmonia (o que o direito contribui para manter). Ao contrario, se travam através de conflitos
permanentes e lutas de classe. E o direito ndo € a instancia (milagrosa) solucionadora desses conflitos
sendo um espago de mediag@o e confrontagdo entre os interesses de classes e fragdes de classes em
oposicao. O direito ndo precisa se “adaptar” as exigéncias da nova sociedade, ja que ele pode ser
adaptado perfeitamente. Sua aparente inadequacdo - leia-se também crise - esconde uma perfeita
adequacdo. E ¢ - afirmando-se com respaldo na provisoriedade de qualquer conhecimento - essa
adequada “inadequagdo” que permite concretamente a continuidade - dentro de seus limites - do
movimento concreto das relagdes de producdo capitalista. Portanto, ndo € bem o direito que esta em
crise, mas a filosofia do direito, a ciéncia do direito, ou seja, o direito como modo de (re)conhecer a
realidade (FERRAZ JUNIOR, 1997, p. 88; 94).

% Interessante a respeito é o estudo de Theodor Viehweg (apud DINIZ, 1996a, p. 25-26), em que
propde uma diferenca entre dogmatica (modo de pensar que parte de premissas certas e estabelecidas)
e zetética (modo de pensar que estd em constante a¢do de pesquisa pondo em duvida suas proprias
premissas; ndo aceita fielmente os dogmas). Isto acarreta, segundo o autor, dois modos de teorizar o
direito, dos quais o dogmatico vem dominando, o que ndo exclui a possibilidade de uma pesquisa do
direito de maneira zetética, como se faz, por exemplo, na sociologia juridica que ndo assume os
dogmas, mas procura explica-los.
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O enfoque dogmatico caracterizar-se por uma limitacdo tedrica, consistente na
inegabilidade do ponto de partida. Um exemplo de uma premissa deste género, no direito
contemporaneo, ¢ o principio da legalidade que obriga o jurista a pensar os problemas
contemporaneos a partir da lei, conforme a lei, para além da lei, mas nunca contra a lei, ao
passo que o enfoque zetético™ caracteriza-se pela questionabilidade das premissas ou pontos
de partida, o que conduz a anélise, tendencialmente, a problematizagdes abertas e ilimitadas
(BINENBOJM, 2008, p. 28). O que tradicionalmente era aceito como premissa passa para o
centro do debate cientifico, travando-se uma batalha teodrica entre desafiantes e desafiados.
Nestas circunstancias predomina o enfoque zetético do direito, posto se tratar de um momento
de crise de paradigmas®'. E que dentro de um sistema de referéncia, conforme Goffredo Telles
Junior:

“os comportamentos violadores das concepgdes normativas dominantes sdo
considerados nocivos ao ser humano, porque os afastam dos bens soberanos
que tal sistema de referéncia lhe assinala. S3o comportamentos que infringem
normas consagradas e que, segundo a mentalidade reinante, ndo traduzem
beneficio verdadeiro ao ser humano. Sdo comportamentos contrarios aos
interesses humanos considerados auténticos cuja ordenagdo nada aperfeigoa

% “Nao ha dizer explicito que ndo guarde sentidos silenciados. Um saber é aquilo que se inventa. E a
invengdo ¢ a escrita. Ora, toda escrita ¢ anagramatica. Faz n6, portanto. Até porque o dizer o que se
disse ¢ o ndo-dizer acerca do que se cala [...]. Propde-se entdo a leitura dos siléncios do discurso
zetético. Da face oculta da sua fala. Nao do que ele afirma, mas do que ele deixa de dizer. Uma
psicanalise de seu texto” (CLEVE, 1985, p. 174-175).

o1 «A palavra de origem grega paradeigma significa modelo ou exemplo. Todavia o sentido do termo -
e de seus correlatos crise € mudanga de paradigmas - que acabou vulgarizando-se remonta ao livro
classico de Thomas Kuhm, de 1962, A Estrutura das Revolugdes Cientificas [...] a histéria demonstra a
emergéncia de determinadas formas de se conceber a ciéncia e a realizagdo cientifica, que se afirmam
como paradigmas por um dado periodo de tempo. Tais paradigmas definem o objeto da empreitada
cientifica, as questdes que serdo admissiveis, como as perguntas serdo elaboradas e como as respostas
serdo interpretadas. E dizer: os paradigmas definem os contornos de um modelo cientifico e delimitam
a logica que permitira o seu aprimoramento ¢ a obtengdo de respostas a questdes problematicas. [...].
Em um certo sentido, os paradigmas exercem uma eficacia bloqueadora, subtraindo determinados
pressupostos a duvida, cuja legitimidade ¢ simplesmente aceita como premissa. Ocorre que, nesta
investigacdo interna ao paradigma, algumas perguntas ndo sdo satisfatoriamente respondidas, enquanto
outras recebem solu¢des andmalas. A sucessdo de anomalias e questdes ndo respondidas pode
conduzir a uma crise do paradigma vigente, dando azo ao surgimento de teorias revolucionarias, que
propdem a substitui¢do do objeto ¢ da forma como as perguntas devem ser feitas. Em tais momentos
de crise, o que se propde ndo sdo formas de aprimoramento ou harmonizagdo do paradigma face a
casos problematicos, mas, ao revés, a propria revisdo das premissas daquele modelo cientifico. Se o
paradigma desafiante logra solidificar-se, as perguntas e objetos antigos sdo abandonados, passando-
se a uma nova concep¢do do que seja fazer ciéncia. Nestas circunstancias, portanto, tera havido uma
mudanga de paradigma. [...]. Pode-se dizer que o discurso juridico, como decorréncia de seu carater
essencialmente dogmatico, elege determinas premissas teoricas, em suas diferentes searas, que sdo
temporariamente subtraidas a duvida e cuja legitimidade decorre de sua aceitagdo ampla pela
comunidade juridica. Tais premissas convertem-se, desta forma, em verdadeiros paradigmas da ciéncia
do direito, sob os quais todo um conjunto de teorias € erigido para explicar ou solucionar as questdes
emergentes de sua adogdo. Esta seria a produgdo do direito convencional, de vez que circunscrita aos
lindes teoricos estabelecidos no paradigma (BINENBOJM, 2008, p. 26-28).
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uma vez que ndo ¢ a ordenagdo consentdnea com a tabua de bens adotada e,
em conseqiiéncia, ndo ¢ tida como capaz de servir verdadeiramente ao ser
humano. Segundo cada sistema de referéncia o Mundo da Cultura, ¢ o
Mundo do comportamento honesto. E evidente que 0 Mundo da Cultura
pertence integralmente ao Mundo Etico. Mas o Mundo Etico que é o
Mundo de todo o comportamento voluntario do ser humano, nao limita
ao Mundo da Cultura. O Mundo Etico inclui, também, o comportamento
humano que atenta contra a cultura e que, portanto, dela se exclui. O Mundo
da Cultura ndo é mais do que uma parte do Mundo Etico. Devemos insistir
num ponto: toda a cultura é produto da historia, toda cultura é historica. Nao
se entenderia a cultura se assim ndo fosse. Porque toda cultura implica tdbua
de bens, um sistema axiologico de referéncia. Ora, as tdbuas de bens, de que
decorrem os juizos de dever e as normas, variam com 0s tempos € com as
circunstancias da vida” © (TELLES JUNIOR, 2003, p. 241-242).

Nas palavras de Thomas S. Kuhn:

Quando a comunidade cientifica repudia um antigo paradigma, renuncia
simultaneamente a maioria dos livros e artigos que o corporificam, deixando
de considera-los como objeto ao escrutinio cientifico. A educacdo cientifica
ndo possui algo equivalente ao museu de arte ou a biblioteca de classicos. Dai
decorre, em alguns casos, uma distor¢do drastica da percepgao que o cientista
possui do passado de sua disciplina (KUHN, 2009, p. 211).

A ruptura de um paradigma nem sempre ¢ instantdnea, porquanto o conceito de
paradigma implica em certa dilagao temporal para que se complete ndo uma, mas um ciclo de
mudangcas, pois segundo a concep¢do de Thomas S. Kuhn, “um paradigma ¢ aquilo que os
membros de uma comunidade partilham e, inversamente, uma comunidade cientifica consiste
em homens que partilham um paradigma” (2009, p. 221). O paradigma, enquanto modelo
cientifico vigorante em certo momento historico, traz implicita a idéia de provisoriedade,
sugerindo, portanto, uma visdo epistemioldgica contemporanea, que parte do esgotamento da
confiabilidade de suas premissas, razao pela qual passam a ser superadas pela introducao de

novas premissas e assim sucessivamente (MOREIRA NETO, 2008, p. 18). E o que ocorreu,

62 “Mudam os tempos”, costuma se dizer. Sim, os tempos mudam, ¢ mudam os comportamentos
humanos. E por qué é que mudam os tempos e os comportamentos? Porque mudam os sistemas de
referéncia. Nao se sentindo satisfeito, o ser humano substitui bens por bens. Velhos bens, que tiveram
sua hora, e que, talvez, caracterizaram uma época, nao produzem, muitas vezes, a felicidade esperada.
Decepcionam e entristecem os seres humanos. E, como estrelas cadentes, descambam ¢ se apagam.
Em seu lugar, outros bens passam a luzir. Outra constelacdo de bens é organizada. Outro sistema
axiologico de referéncia se implanta. Formulam-se outros juizos de dever. E um novo tipo de
comportamento ¢ adotado. Se a renovacgao ¢ profunda e ampla, uma nova €poca tem inicio. Todo ciclo
historico se caracteriza por sua tabua de bens, seu sistema axiologico de referéncia. Isto significa, em
suma, que todo ciclo histérico tem sua propria cultura. Esta cultura € que confere a cada ciclo historico
a sua fisionomia. Tal ¢ a razdo pela qual certas épocas sdo, por exemplo, teocéntricas e religiosas, e
outras, realistas e cientificas (TELLES JUNIOR. 2003, p. 242-243).
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por exemplo, na segunda metade do século XX quando se pensava ter alcancado o mais
elevado grau de desenvolvimento da civilizacdo ocidental com a lei, expressao da vontade
geral, cujo conteudo independe de maiores questionamentos e que, na verdade, foi a
constatacdo de que os critérios formais de validade do direito acabaram por legitimar as
maiores iniqiiidades ja vista antes capaz de legitimar as praticas nazi-fascistas. Houve, sem
davida, a mudanga de paradigma da dogmatica juridica de forma que hoje ndo mais se cré na
lei como expressdo da vontade geral, nem mais se tem como principal padrio de
comportamento reitor da vida publica ou privada. Essa “crise da lei” ¢ um fendmeno tao
universal quanto a propria proclamagao do principio da legalidade como o grande instrumento
regulativo da vida social nas democracias constitucionais contemporaneas, frustrado em
decorréncia do fracasso, em larga medida, da lei formal como projeto juridico-politico
(BINENBOJM, 2008b, p. 125-126).

Com o crescimento de papel do Estado, alimentado pela necessidade moderna de
agilidade nas agdes estatais e pela relacio cada vez mais proxima entre agdo estatal e
conhecimentos técnicos especializados, acabou por exigir uma nova leitura do principio da
legalidade™. Adelmo Fioranelli Janior (1995, p. 77), acerca da dogmatica juridica advinda da
supremacia - n3o do monopdlio positivista - da lei, fala de uma consequéncia pratico-

profissional que € a necessaria vinculagao de qualquer decisdo juridica a lei:

Neste sentido, uma disciplina dogmatica, como a juridica (a teologia é outro
exemplo), ndo deve ser considerada uma prisdo para o espirito, mas sim um
aumento de liberdade no trato com a experiéncia normativa. Isto porque, se
com a imposi¢do de dogmas e regras de interpretacdo, a sociedade espera
uma vinculagdo de comportamentos, o trabalho do tedrico cria condigdes de
distanciamento daquelas vinculagdes. O jurista, assim, ao se obrigar aos
dogmas (expressos pelas normas de direito positivo), parte deles, mas dando-
lhes um sentido, 0 que permite certa manipulagdo. Ou seja, a dogmatica
juridica ndo se exaure na afirmagdo do dogma estabelecido, mas interpreta
sua propria vinculagdo, ao mostrar que o dogma vinculante exige
interpretagdo (FIORANELLI JUNIOR, 1995, p. 77).

Essa vinculagdo ndo ocorre estritamente nos moldes logico-formais cldssicos pela
incapacidade destes em apreender plenamente a complexidade do mundo fatico no seu

encontro com a norma. Cabem, aqui, as palavras de Sérgio Fernandes de Souza:

5 A sociedade espera o fim do legalismo e da burocracia para garantir uma administragio racional em
que as inovagdes tecnologicas estejam integradas ao seu proceder. Para tanto, os controles devem
deixar de ser formalistas, tornando-se instrumento efetivo para que a Administragdo Publica atinja
objetivos que a tornem confiavel e eficaz (DROMI, 2009, p. 229-230). (tradugéo livre).
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Em verdade, a logica formal, para o jurista dogmatico, serve,
paradoxalmente, para esconder a atividade eminentemente retorica,
desenvolvida pelo pensamento juridico moderno. Isto porque a redugdo do
sistema operada pelo formalismo juridico, desconsiderando o direito
enquanto estrutura social, acaba, inevitavelmente, sujeitando-o ao embate
com a realidade dos fatos. Nestas circunstincias faz-se necessario que o
jurista desenvolva uma série de argumentos, aparente logicos, visando a
justificar determinadas decisdes a partir da norma. [..]. Por meio de
condigbes retoricas de sentido ira proceder as neutralizagdes, o que
pressupde um homem sem historia (neutralizagdo temporal), sem espirito
critico (neutralizagdo social) e sem palavras (neutralizagdo de contetdos)
(1993, p. 108).

2.3 A Transmudacio do Principio da Legalidade

Essas mudangas de paradigmas promoveram a transmudagdo do principio da
legalidade® em um principio muito mais abrangente referido como principio da
constitucionalidade ou mais propriamente ainda, principio da juridicidade®. Assinala Luigi

Ferrajoli que:

O Estado de Direito moderno nasce sob a forma de Estado legislativo de
direito. Gragas ao principio da legalidade e as codificagdes que lhe deram
realizag¢do, uma norma juridica ndo ¢ valida por ser justa, mas por haver sido
“posta” por uma autoridade dotada de competéncia normativa: auctoritas,
non veritas facit legen®, este é o principio convencional do positivismo
juridico. Com a afirmacgao do principio como norma de reconhecimento do
direito existente, a ciéncia juridica deixa de ser uma disciplina cognoscitiva,
explicativa do direito positivo, autdbnomo e separado em relagdo a ela. A
jurisdicdo, por sua vez, deixa de ser producdo jurisprudencial do direito e se
submete a lei como unica fonte de legitimagdo (grifo do original) (apud
BARROSO, 2009, p. 244).

%O principio da legalidade, proclamado no diploma constitucional patrio, nio se realiza
suficientemente através da conexd@o consistente das comunicagdes juridicas (atos juridicos) com base
no cédigo-diferenca “licito/ilicito”. A legalidade, que implica igualdade perante a lei, transforma-se
fundamentalmente em uma figura de retorica do discurso do poder (NEVES, 2007, p. 154-155).

% O Estado pré-moderno, anterior a consagracio da legalidade, caracterizava-se pela pluralidade das
fontes normativas, pela tradi¢do romanistica de produc¢ao juridica e pela natureza jusnaturalista de sua
fundamentacdo. Doutrina e jurisprudéncia desempenhavam um papel criativo do direito e, como
conseqiiéncia, também normativo. O Estado legislativo de direito, por sua vez, assentou-se sobre o
monopolio estatal da produgdo juridica e sobre o principio da legalidade. A norma legislada converte-
se em fator de unidade e estabilidade do direito, cuja justificacdo passa a ser de natureza positivista. A
partir dai, a doutrina ira desempenhar um papel predominantemente descritivo das normas em vigor. E
a jurisprudéncia se torna, antes e acima de tudo, uma fungdo técnica de conhecimento e nao de
produgao do direito (BARROSO, 2009, p. 244).

% E a autoridade, ndo a verdade, que faz a lei (tradugdo livre).
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Na otica de Alexandre Santos de Aragdo, “na Administracdo de resultado, o principio
da legalidade implica na indefectivel aplicagdo das normas que geram bons resultados; mas

também implica na impossibilidade de aplicar normas que geram maus resultados”. Ou seja:

Estamos diante de uma importante mudanca na estrutura das normas juridicas.
O modelo das normas juridicas “hipdtese de incidéncia P> sanc¢do” continua a
existir, mas ndo ¢ mais o Unico nem o mais importante, a ele tendo se somado
o das normas juridicas estruturadas pelo esquema “finalidades P meios de
alcance destas finalidades” (ARAGAO, 2005, p. 109). (grifos do original)

No conjunto de idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse paradigma em
construcdo, a doutrina pos-positivista, inspirada na legitimagao democratica, busca ir além da
legalidade estrita sem desprezar, no entanto, o direito posto, para empreender uma leitura
moral da Constitui¢do e das leis. Uma razio significativa para o esvaziamento da legalidade ¢
a de que a lei deixou de ser a principal e mais importante forma de manifestacdo da vontade
geral do povo. O constitucionalismo ¢ o grande vitorioso diante do colapso do legalismo.
Diante do fracasso da lei, notadamente no segundo pos-guerra, as esperancas de garantia da
liberdade e da justica, passam a ser depositadas no constitucionalismo enquanto sistema de
principios que, como norma juridica, irradia seus efeitos por todo o ordenamento juridico que
apenas podera ser compreendido a partir da propria normativa constitucional, ou seja, de uma
constitucionalizacdo do direito®’.

E oportuno observar que, tradicionalmente, nos paises que se inspiraram no modelo
francés, o contetido desse principio®™ foi associado a idéia da vinculagdo positiva a lei: a

Administragio somente é licito fazer aquilo que a lei expressamente autoriza®. Entretanto,

67 «“Qutra razdo para a crise da lei ¢ a proliferagdo ou inflagdo legislativa. O excesso de leis é uma
realidade em todas as nagdes civilizadas, notadamente nos paises de tradicdo romano-germanica. O
mito positivista de completude do ordenamento juridico, aliado ao aumento significativo das fungdes
do Estado social, inspirou os parlamentos a tratarem de qualquer assunto, sendo corolario deste
movimento a no¢do (muito evidente no senso comum) de que a lei seria apta a resolver todos os
problemas sociais. Banalizou-se a lei, o que fez com que se esvaziasse o sentimento de respeito que se
lhe nutriu no periodo iluminista. Com a inflagdo legislativa, a norma do parlamento, inevitavelmente,
perde sua majestade” (BINENBOJIM, 2008, p. 127-128).

% El principio de legalidad significa que los actos y comportamientos de la administracién debem
estar justificados en uma ley previa, que preferible pero no necessariamente ha de ser de cardcter
general. Se trata, desde luego, del sometimiento em primer lugar a la Constitucion y a Ley del Poder
Legislativo, pero también al resto del ordenamiento juridico, po ejemplo a las normas reglamentais
emanadas de la propia administracion, lo que ha sido dado em ilamar el bloque de la legalidad o
principio de juridicidad de la administracion (GORDILLO, 1998, p. VI-1).

% Como anota Louis Favoreu, a lei é vista como a expressdo da vontade geral, na formulagio de Jean-
Jacques Russeau acolhida no artigo 6° da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao. O
legislador ¢ tido como infalivel e sua atuagdo como insuscetivel de controle (apud BARROSO, 2004,
p-28)
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com a superagdao do Estado liberal e a crise da lei formal, desapareceram as condigdes que
justificavam a tese da vinculagdo positiva & lei. A deslegalizagdo, por meio da qual se abre ao
poder regulamentar o trato de matérias antes atribuidas ao poder legislativo, ¢ uma das provas
da insuficiéncia daquela tese para a realidade contemporanea (BAPTISTA, 2003, p. 297-299).
Com a crise da lei formal, a Constitui¢do - seu complexo sistema de principios e
regras - passa a ser o elo de unidade a costurar todo o arcabouco normativo que compde o
regime juridico administrativo. A superacdo do paradigma da legalidade administrativa sé
pode ocorrer com a substituigdo da lei pela Constituicdo como cerne da vinculagdo
administrativa a juridicidade. Tal postura cientifica assenta na superagdo do dogma da
imprescindibilidade da lei para mediar a relacdo entre a Constituicdo ¢ a Administragdao
Publica. Com efeito, em vez de a eficicia operativa das normas constitucionais -
especialmente as instituidoras de principios e definidoras de direitos fundamentais - depender
sempre da lei para vincular o administrador, tem se hoje a Constitui¢do como fundamento
primeiro do agir administrativo (BINENBOJM, 2008b, p. 141). A superagdo do positivismo
possibilitou uma visdo democratica e moralmente critica da legalidade formalista. A riqueza
desse novo direito, que emergiu da tragédia das guerras e das ideologias radicais do século
vinte, tornou obsoleto o positivismo juridico, com sua pretensdo de construir um direito puro.
Hans Kelsen (2005, p. 181), em sua conhecida formulagdo sobre a estrutura do
ordenamento juridico, concebe-o como um sistema escalonado e hierarquizado, em que a
norma de escaldo inferior tem seu fundamento de validade na norma de escaldo superior.
Seguindo uma dire¢do ascendente, da base rumo ao topo da piramide normativa, a sentenca
judicial e o ato administrativo (normas para o caso concreto) teriam fundamento de validade
na lei (norma geral), enquanto a lei encontraria seu fundamento de validade na Constitui¢do
(norma superior que representa o escaldo de direito positivo mais elevado). Com fundamento
de validade ultimo do ordenamento juridico, situada no vértice da piramide, Hans Kelsen
(2005, p. 163) concebe uma norma fundamental, que nao ¢ posta enquanto norma de direito
positivo, mas pressuposta. Ocorre que o enunciado de uma estrutura normativa que carrega
dentro de si seu principio legitimador - a norma fundamental - independentemente de
quaisquer conteudos éticos transforma-se em instrumento legitimador de qualquer ordem

juridica. Nas palavras de Luiz Fernando Coelho:

Uma ciéncia juridica a-histérica e apolitica é pura ilusdo ideoldgica ja que
responde a interesses ideologicos. A rejei¢do ao conteudo ideologico do
direito implica a destrui¢do de algo que lhe é ontologicamente essencial, como
bem o demonstraram as varias correntes de que a teoria do direito quando
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reduzida a teoria da norma pura, ndo € uma teoria geral do direito positivo,
mas uma logica juridica formal, ou seja, uma teoria do pensamento juridico
em suas intrinsecas conexdes da validade logica. Em suma, a ideologia
externa da teoria pura, enquanto teoria do direito ¢ a ideologia dominante do
momento histérico, a qual o purismo metodolégico ndo pode e ndo pode
evitar, podendo-se concluir que a Teoria Pura do Direito apenas oferece uma
estrutura do pensamento logico-formal que vai ser preenchida pela ideologia
do momento histérico, ou seja, essa estrutura acaba por transformar-se em
mais um instrumento que vai ser manipulado pelos donos do poder, ou ao
menos pelo grupo social hegemoénico e no seu proprio interesse. [...]. Quanto
a este aspecto, Hans Kelsen foi inadvertidamente um filéosofo do direito a
servigo do poder” (COELHO, 1985, p. 48).

A Teoria Pura do Direito ¢ uma teoria do direito positivo - do direito positivo em

geral, ndo de uma ordem juridica especial. Explicita Hans Kelsen que:

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do direito, isto significa
que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo
quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como direito. Quer isto dizer
que ela pretenda libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo
estranhos. Esse ¢ seu principio metodoloégico fundamental (grifo do original)
(1999, p. 1).

Porém, um relance de olhos, sobre a ciéncia juridica tradicional, tal como se
desenvolveu no decurso dos séculos XIX e XX, mostra claramente quao longe ela estd de
satisfazer a exigéncia da pureza. Entre inimeras criticas ao purismo kelseniano, a mais valida
afigura-se a da impossibilidade da neutralidade cientifica pretendida pelo jusfilésofo de Viena
em sua Teoria Pura do Direito (SILVA, 1985, p. 150-151). Também Nicolas Maria Lopes

Calera manifestou seu ceticismo com relagdo a chamada neutralidade cientifica:

[...] “toda ciencia de lo humano implica positiva o negativamente una opcion
ideoldgica. Se podrd defender o negar un determinado esquema valorativo, o
se podra marginar también el analisis valorativo de una realidad que por si
misma puede favorecer o contradecir unas opciones ideoldgicas y outras. Sin
embargo, en la defensa, en la critica o en la indiferencia siempre hay una
actitude ideoldgica, por mucha neutralidad que se pretenda. [...]. Hay
momentos de crisis politicas y sociales, en los que tal vez no interesa
ideologicamente dar una batalha directa y frontal ante otras opiciones
ideoldgicas, sino que resulta mas eficaz plantear la batalla en el terreno de una
asepsia o de una neutralidad cientifica. La teoria pura del derecho, con mejor o
peor intencion, cayo en este peligro. La teoria pura del derecho responde a un
momento en que un ataque a la ideologia marxista o una defensa de la
ideologia burguesa no tendria mucho éxito, como lo estaba demonstrando, por
ejemplo, el iusnaturalismo, desde unas claras opciones ideoldgicas. Sin
embargo, se podian conseguir aceptables resultados recuperando el caracter
cientifico y el cardcter neutral para el andlisis de la realidad social y
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marginando de modo directo todo aquello que significara una definiciéon o un
analisis de los auténticos problemas de valor ¢ interés que se debatian” (apud
SILVA, 1985, p. 151-152).

Luigi Ferrajoli (2002, p. 52-60) assevera ser fundamental reconhecer a fungdo
politica do direito. Argumenta que, de fato, o direito ndo ¢ um instrumento puro, objetivo e
ético de justica, mas serve a dominagdo de classe, visto que existe uma intima
interdependéncia entre as relagdes juridicas e econOmicas, concluindo que a interpretagdo
juridica e a atividade judicial ndo tém carater cientifico, mas, ao contrario, tém
comprometimento ideologico e politico’’. Sustentar, afirma, a natureza cientifica da
interpretacdo juridica ou a independéncia da fungdo judicial, seria uma alternativa ideologica
para mascarar a realidade. Vé-se, por conseguinte, que do ponto de vista dogmatico as ultimas
décadas do século passado assistiram a um movimento decisivo que foi o reconhecimento e a
consolidacdo da forca normativa da Constituigao.

No constitucionalismo europeu - ¢ a maior parte do mundo, que vivia sob sua
influéncia - prevalecia o entendimento de que as normas constitucionais nao seriam
propriamente normas juridicas, que comportassem tutela judicial quando descumpridas, mas
sim diretivas politicas enderecadas, sobretudo, ao legislador. No Brasil, a for¢a normativa e a
conquista da efetividade pela Constituicdo, sdo fendOmenos recentes, que ocorreram apenas
depois do regime militar e que se consolidaram com a redemocratizagdo e a promulgacao da
Constituicao Federal de 1988. Todo esse fendmeno, designado constitucionalizagdo do
direito, se traduz em uma verdadeira mudanca de paradigmas que deu novo sentido e alcance
a ramos tradicionais e autonomos do direito, como o civil, administrativo, penal e processual.
Essa constitucionalizagdo do direito, potencializada por algumas caracteristicas associadas ao
contexto filosofico do pos-positivismo - centralidade do ideal da dignidade humana e dos
direitos fundamentais, desenvolvimento da nova hermenéutica, normatividade dos principios,
abertura do sistema, teoria da argumentacdo - tem tornado o debate juridico atual

extremamente rico e instigante. Recorde-se que tradicionalmente as institui¢des de direito

70 “A ciéncia €, sobretudo, uma linha de continuidade histérica [...]. Evidentemente que toda norma
juridica, quando ¢é elaborada, ndo pode deixar de atender a uma nova série de pressupostos
ideologicos. Se € apresentado um projeto ao Congresso Nacional, o deputado desta ou daquela
corrente ideoldgica votard a favor, ou contra, ou apresentara emendas e substitutivos conforme sua
posicdo doutrindria. Mas depois de discussdes e contrastes, acaba-se chegando a uma solucdo de
composi¢do, a uma norma juridica [...]. E preciso, portanto, distinguir trabalho cientifico, que ¢é
trabalho objetivo, e Politica do direito. O Direito ndo comega, nunca, do marco zero. O dia em que o
Direito comecar pelo marco zero, ndo haverd mais Ciéncia Juridica, ndo havera mais tranqiiilidade
nem seguranga” (REALE, 1985, p. 183-184).
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privado foram aprisionadas em quatro grandes ramos: o direito das coisas, o direito das
obrigacdes, o direito de familia e o direito das sucessdes, vértices que ndo conseguiram
sobreviver ao paradigma do Estado Constitucional que tomou forma com a consagrac¢do da

dignidade da pessoa. Ao tratar do tema, Nelson Nery Junior lembra que:

Era muito comum, pelo menos at¢é a bem pouco tempo, interpretar-se e
aplicar-se determinado ramo do direito tendo-se em conta apenas a lei
ordinaria principal que o regulamentava. Assim, o civilista via no Coédigo
Civil a Unica norma que deveria ser consultada na solu¢do de problemas
naquela area, o mesmo ocorrendo com o processualista (civil, penal e
trabalhista), com o penalista, com o comercialista. Isto se deve a um fendmeno
cultural e politico por que passou e tem passado o Brasil ao longo de sua
existéncia. Referimo-nos ao fato de o pais ter tido poucos hiatos de tempo em
Estado de Direito, em regime democratico, em estabilidade politica, enfim.
Dai por que néo se vinha dando grande importancia ao direito constitucional,
ja que nossas Constituicdes ndo eram respeitadas, tampouco aplicadas
efetivamente (2004, p. 25-26).

Carmem Lucia Silveira Ramos acrescenta:

A edigdo de um numero cada vez maior de textos de lei especial provocou
uma verdadeira descentralizagdo do sistema de direito privado, ausente na
perspectiva dos idealizadores da codificagdo, excluindo o monismo
consagrado no Cédigo Civil, em atendimento as emergéncias sociais. Por via
de conseqiiéncia, [...], a recepcao destas novas fontes de direito operou uma
inversao hermenéutica, uma vez que as regras de interpretacao transferiram-se
do instituido pelo sistema de codificagdo para o ambito das leis especiais,
ainda que mantida a aplicacdo residual do Codigo Civil, que se tornou, desta
sorte, um sistema fragmentado, ora excluido, ora complementar a constelacao
de microssistemas estabelecidos (RAMOS, 1998, p. 7-8).

Ao analisar a matéria, Luciano Benetti Timm (2008, p. 23) ressalta que a
descodificacdo do direito nao destruiu a idéia de codificagdo, mas promoveu sua
desmistificacdo. Este também ¢ o pensamento de Ricardo Luis Lorenzetti (1998, p. 77-79), ao
afirmar que “estd ocorrendo uma mudanga nos paradigmas hermenéuticos”. Tal processo
nomeado por alguns doutrinadores de “despatrimonializacao do direito civil” (RAMOS, 1998,
p. 16), ndo se traduz na exclusdo do conteudo patrimonial do direito civil, ao revés, significa a
funcionalizacdo do proprio sistema econdmico, s6 que agora ao lume do principio da
dignidade humana, por for¢a da constitucionalizacdo do direito privado. Em suma, a
constitucionalizagdo do direito privado pode ser definida como “o processo de elevacdo ao
plano constitucional, dos principios fundamentais do direito civil, que passam a condicionar a

observancia pelos cidaddos, e a aplicagdo pelos tribunais, da legislacdo infraconstitucional”



70

(LOBO, 1999, p. 100). Para Daniel Antonio de Moraes Sarmento, o processo de

descodificacdo’" consiste:

[...] no advento de microssistemas legislativos, que vicejam a margem do
Codigo Civil, baseados sobre principios muitas vezes contraditdrios aqueles
refletidos na codificacdo. A descodificagdo, neste sentido, ndo se resume a
multiplicacdo de normassetoriais, fora do ambito do Codigo. Ela reflete um
fendmeno mais profundo, na medida em que os microssistemas sdo
independentes do Codigo Civil e se inspiram em objetivos e valores muito
divergentes daqueles que norteiam a codificacdo. O Cddigo Civil ndo pode
mais ser considerado como lei geral em face destes microssistemas, apto a
dirigir a interpretagdo das suas normas e a colmatar as suas lacunas, diante
desta irreconciliavel divergéncia axiologica (SARMENTO, 2006, p. 74-75).

Tal afirmagdo ¢ complementada pelo fenomeno da constitucionalizacdo do direito

civil, significando, nos dizeres de Francisco Amaral (1993, p. 52):

[...] que os principios basicos do direito privado emigram do Coédigo Civil
para a Constitui¢do, que passa a ocupar uma posi¢ao central no ordenamento
juridico, assumindo o lugar até entdo privilegiadamente ocupado pelo
Cddigo Civil, transformando-se este num satélite do sistema constitucional.

Ressalte-se, todavia, que o constitucionalismo ndo surgiu depois da descodificagdo
dos direitos, nem mesmo substitui tal processo, pois que a codificagdo e o constitucionalismo
sdo fendmenos contemporaneos, ambos decorrentes do advento do Estado Liberal e da
afirmag@o do individualismo juridico. Apenas seus elementos caracterizadores ¢ que foram
modificados sob a influéncia da socializacao dos direitos. Conforme Paulo Luiz Netto Lobo

(1999, p. 101):

Cada um cumpriu seu papel: um, o de limitar profundamente o Estado e o
poder politico (Constituicao), a outra, o de assegurar o mais amplo espago de
autonomia aos individuos, nomeadamente no campo econdmico
(codificagdo). Os codigos civis tiveram como paradigma o cidaddo dotado de
patriménio, vale dizer, o burgués livre do controle ou impedimento publico.
Neste sentido é que entenderam o homem comum, deixando a grande
maioria fora de seu alcance. Para os iluministas, a plenitude da pessoa dava-
se com o dominio sobre as coisas, com o ser proprietario. A liberdade dos
modernos, ao contrario dos antigos, ¢ concebida como ndo impedimento.

" A palavra “codificacdo” significa a jun¢do de todas as normas de direito determinado direito num
unico coédigo. Foi essa a pretensdo dos legisladores do Coddigo Civil de 1916, que visando a
completude, pretenderam regular todas as situagdes juridicas de interesse individuais, ou seja, “a
codificagdo civil de 1916 pretendia se consagrar como verdadeira Constituicdo do direito privado”
(FARIAS; ROSENVALD, 2007, p. 22).
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Livre ¢ quem pode deter, gozar e dispor de sua propriedade, sem
impedimentos, salvo os ditados pela ordem publica e os bons costumes, sem
interferéncia do Estado.

Mas tal doutrina que definia a plenitude humana a partir do dominio que exercia
sobre as coisas, “que dominou o direito constitucional durante boa parte do século XX, e que,
apesar de anacronismo, ainda ndo foi definitivamente destronada, pelo seu enraizamento no
imaginario dos operadores juridicos”, terminava por neutralizar os avangos das constituicdes
sociais e dos seus principios e valores de justica distributiva, isto €, ao passo que “reconhecia
plena eficicia juridica a parte da Constitui¢do que garantia o status quo”, também ‘“negava
qualquer aplicabilidade as normas que impunham transformagdes e representavam risco para
os interesses das classes hegemonicas”. As referidas normas “tornavam-se dependentes do
legislador ordindrio, cuja inércia ou timidez frustrava as potencialidades transformadoras da
Constituicao, relegando-a a um papel meramente simbolico” (SARMENTO, 2006, p. 52).

Para Francisco Amaral (apud LOBO, 1999, p.102) “que perfilha a tese da
descodificag¢do, o conjunto de valores e idéias que formaram o caldo de cultura dos grandes
codigos encontra-se superado, nomeadamente suas fungdes politicas, filosoficas e técnicas”.
Foi com o surgimento do Estado Social, quando a seguranc¢a juridica deu lugar a busca da
justica, que a intervencdo do legislador no campo privado se multiplicou, “assim como a
edi¢dao de normas de ordem publica que limitavam a autonomia privada dos sujeitos de direito
em prol dos interesses coletivos”. No Brasil, foi a Constituigdo Federal de 1988 que se
“projetou na ordem civil, disciplinando, a tracos largos, a economia e o mercado e
consagrando valores solidaristicos, além de direitos diretamente oponiveis aos atores
privados, como os trabalhadores” (SARMENTO, 2006, p. 49). Mesmo assim, a
constitucionalizacao dos direitos, notadamente do direito privado, ainda sofre resisténcias por
parte de alguns doutrinadores. Na constata¢do de Daniel Antonio de Moraes Sarmento (2006,

p-80):

Dentre a preocupacdo destes autores, avulta o temor de que a aplicagdo
direta da Constituicdo nas relagdes privadas possa acarretar um ativismo
judicial exagerado, tendo em vista a maior vagueza das normas
constitucionais em relagdo as regras classicas de direito civil. Esta
indetermina¢do das normas constitucionais seria prejudicial ao trafico
econdmico, pois aumentaria a dose de inseguranca na aplica¢do do direito
para além dos limites toleraveis.
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No entanto, como afirma Dirley da Cunha (2008, p.97):

[...] para manter a sua for¢a normativa e lograr realizar a sua pretensdao de
eficacia, a Constituicdo deve ser concebida como um sistema aberto de
normas, que simultanecamente conforme e seja conformada pela realidade a
que se dirige. E quando concebemos a Constituigdo como um sistema aberto
de normas, estamos afirmando que as normas constitucionais devem
efetivamente interagir com a realidade social.

O argumento de que a abertura do sistema juridico brasileiro, promovida pela
constitucionalizacao do direito privado, acarreta inseguranca juridica ndo se sustenta, porque
deixar em descoberto novas relagdes sociais ¢ muito mais prejudicial que uma possivel
indeterminacdo das normas constitucionais. A realidade contemporinea ¢ mutante por
exceléncia. Novas relagdes sociais surgem a cada dia. O direito codificado ja ndo consegue
acompanhar a rapidez com que as relagdes sociais sao transformadas. O proprio processo de
elaboracdo das leis € lento. Assim, manter a codificacdo do direito ¢ o mesmo que editar leis
obsoletas desde o nascimento. A tarefa ndo ¢ facil porque sdo regras e principios
culturalmente enraizados sendo que a funcionalizacdo dos direitos - que se traduz no
mandamento constitucional de que os direitos subjetivos sejam exercidos nao mais no sentido
do aproveitamento individualizado, mas na obrigacdo de seu titular atender a certas fungdes
sociais, voltadas a coletividade -, implica na mudanca de paradigmas socio-culturais,
inclusive comportamentais, dos operadores do direito, tanto do legislador quanto do intérprete
e de toda a sociedade. Também ¢ importante ressaltar que no processo de
constitucionalizagdo, o direito codificado submete-se aos principios constitucionais € no
processo de publicizacdo ocorre uma interven¢do do Estado na ordem legislativa, visando
assegurar os direitos do individuo face as relagdes privadas, notadamente no que diz respeito a
propriedade, aos contratos ¢ as obrigagdes. Durante muito tempo cogitou-se de publicizacao
do direito privado, que para muitos teria o mesmo significado de constitucionalizacao.

Todavia, sdo situagdes distintas (LOBO, 1999, p. 100). Nas palavras de Luiz Netto Lobo:

[...] para fazer sentido, a publiciza¢do deve ser entendida como o processo de
intervencdo  legislativa  infraconstitucional, ao passo que a
constitucionalizagdo tem por fito submeter o direito positivo aos
fundamentos de validade constitucionalmente estabelecidos. Enquanto o
primeiro fendmeno ¢ de discutivel pertinéncia, o segundo é imprescindivel
para a compreensdo do moderno direito civil (Lobo, 1999, p. 100).
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Segundo essa tese, a constitucionalizagdo do direito civil nao significaria, de modo
algum, a transformacao do direito privado em direito publico. Desta feita, a nomenclatura
“publicizacdo do direito privado” serve apenas para indicar que o Estado pode regular as
relagdes privadas, interferindo no campo antes individualista para garantir a prote¢do dos
valores sociais inseridos nos direitos subjetivos. Pode-se até admitir a publicizagdo do direito
privado, mas apenas como uma das possiveis vértices da constitucionalizacdo do direito
privado, j& que o legislador infraconstitucional ndo pode seguir caminho contrario aos
principios e regras constitucionalmente assegurados. Maria Celina Bodin de Moraes (1993, p.
28-9) prefere utilizar a expressdo “direito civil constitucionalizado”, argumentando que o
direito privado foi transformado pela normativa constitucional, recebendo como
“fundamentos a superacdo da logica patrimonial (proprietaria, produtivista, empresarial) pelos
valores existenciais da pessoa humana, que se tornam prioritarios no ambito do direito civil

porque privilegiados pela Constituicao Federal de 1988”. Dito de outro modo:

[...] enquanto o Cddigo Civil da prevaléncia as situagdes patrimoniais, no
novo sistema de direito civil fundado pela Constituig¢do Federal de 1988 a
prevaléncia ¢ de ser atribuida as situagdes existenciais, ou nao patrimoniais,
porque a pessoa humana deve o ordenamento juridico inteiro, e o
ordenamento civil em particular, dar a garantia e a tutela prioritarias. Por
isto, neste novo sistema, passam a ser tutelas, como prioridade, as pessoas
das criangas, dos adolescentes, dos idosos, dos consumidores, dos ndo-
proprietarios, dos contratantes em situag@o de inferioridade, dos membros da
familia, das vitimas de acidentes anonimos (MORAES, 2003, p.127).

O direito privado, entdo, abandona o rigorismo formal, legado do direito romano e
tradicional nas civilizacdes que adotam o sistema romano-germanico de direito, como,
também, o seu carater individual-patrimonialista, assumindo uma postura ético-juridica,
colocando no centro de suas atengdes a pessoa humana e ndo mais o patrimonio. O individuo
passa a ser valorizado enquanto ser humano e ndo enquanto possuidor de riquezas. A
constitucionalizagdo do direito privado impde a interpretacao dos institutos do direito privado

a partir de outros valores, que integram os fundamentos constitucionais.
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2.4 Normativismo Constitucional: Principios e Regras

O sistema juridico brasileiro tem como centro a Constituicdo Federal de 1988.
Formada por regras e principios juridicos que em seu conjunto valem como “lei”, ou seja, o
“direito constitucional ¢ direito positivo”. E, “se o direito constitucional ¢ direito positivo e a
Constituicao vale como lei”, logicamente “as regras e principios constitucionais devem obter
normatividade regulando juridica e efetivamente as relagdes da vida, dirigindo as condutas e
dando seguranca a expectativas de comportamentos” (CANOTILHO, 2003, p. 1.176). Com
efeito, o sistema juridico do Estado Constitucional brasileiro ¢ um conjunto pleno de
principios e de regras que devem ser consideradas em harmonia com os valores da ordem

social. Trata-se de um sistema normativo aberto de regras e principios:

(1) é um sistema juridico porque ¢ um sistema dindmico de normas; (2) ¢
aberto porque as normas constitucionais t€ém uma estrutura dialdgica para
captarem a mudanga da realidade e absorver as concepgdes cambiantes da
verdade e da justiga; (3) € um sistema normativo, porque a estruturagdo das
expectativas referentes a programas, valores, fungdes e pessoas, ¢ feita através
de normas; (4) ¢ um sistema de regras e de principios, pois as normas do
sistema tanto podem revelar-se sob a forma de principios como sob a sua
forma de regras (CANOTILHO, 2003, p. 1.159).

Para entender o processo de filtragem das regras juridicas sob o manto do Estado
democratico de Direito e verificar o papel fundamental da principiologia constitucional para
nortear o exercicio da Administracdo Publica e, por conseguinte o principio da eficiéncia, esse
topico sera apresentando com uma breve introducao sobre o conceito de “principios”. No
estagio atual em que se encontra o estudo juridico brasileiro explorar o conjunto dos
principios juridicos que se apresenta especialmente no texto constitucional passa a ser uma
verdadeira exigéncia técnica, porque sdo os principios que fundamentam o direito e devem
lastrear todas as atividades juridicas quer sejam “interpretativas, normativas, aplicativas ou

integrativas” (FAZOLI, 2007, p. 13).

2.4.1 Apresentagio de um Conceito Minimo de Principios

Na visdo ensejada a partir da instituicdo do Estado Constitucional brasileiro, uma

norma juridica infraconstitucional s6 podera ser considerada valida se for compativel e

coerente com o texto da Constituigdo Federal de 1988. Nesse sentido, Carlos Coqueijo
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Torredo da Costa afirma que “a Constitui¢ao ¢ o fundamento de validade de todas as leis. A
funcgdo jurisdicional ¢ propria do Estado e ndo se subordina a preceitos de ordem privada”
(1995, p. 83). Compete ao 6rgao judicante, no cotejo interpretativo a partir do caso concreto,
executar a devida analise constitucional dos dispositivos legais para declard-los inaplicaveis
por serem considerados inconstitucionais, se contrariarem 0s principios circunscritos na
Constituicao Federal de 1988. Geraldo Ataliba, alertando para o papel determinante dos
principios constitucionais como condicionantes da interpretagdo e eficacia das demais regras e

para a gravidade da violagdo a estes impingida, consignou:

(...) “qualquer disposi¢@o, qualquer regra juridica (...) para ser constitucional,
necessita estar afinada com o principio (...) realizar seu espirito, atender a sua
diregdo estimativa, coincidir com seu sentido axioldgico, expressar seu
contetido. Nao se pode entender corretamente uma norma constitucional sem
atencdo aos principios consagrados na Constituicdo e ndo se pode tolerar uma
lei que fira um principio adotado na Carta Magna. Violar um principio ¢ muito
mais grave que transgredir uma norma. A desaten¢do ao principio implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o
sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio violado, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo lo6gico e corrosdo de
sua estrutura mestra." (Ataliba, 1998, p.34-35).

Mas o que significa “principios”. De acordo com a concep¢do comum, o termo
“principio”, utilizado no singular, significa inicio, comego, origem, causa primaria, momento
inicial. Na seara do direito, se identificado o termo “principio” no singular, possui 0 mesmo
significado do seu entendimento laico. Entretanto, se empregado no plural (“principios”) da a
idéia de regras, de conceito fundamental de uma doutrina ou lei, ou de preceitos que
antecedem a propria norma ou podem influenciar a criacdo desta, exercendo “raio de agdo
aplicavel a toda espécie de movimento juridico” (GUIMARAES, 1999, p. 440-441). Nesse
sentido, De Placido e Silva afirma que no sentido amplo, “principio” ¢ “indicativo do comego
ou da origem de qualquer coisa”. Porém, no ambito juridico, “principios”, mormente no
plural, “quer significar as normas elementares ou os requisitos primordiais instituidos como
base, como alicerce de alguma coisa”, e conclui: “principios juridicos, sem duvida, significam
os pontos basicos, que servem de ponto de partida ou de elementos vitais do proprio direito.
Indicam o alicerce do direito” (1993, p. 447).

Conforme Humberto Avila, “etimologicamente, a palavra ‘principio’, de matriz
grega e origem no latim principium, significa inicio, comego e poder, tendo tido grande

importancia em estudos politicos e filosoficos™, porém, a Ciéncia do Direito afastou-se desse
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“uso origindrio € passou a analisar os principios como uma espécie de norma juridica
diferente de regras” (grifos do original) (AVILA, 2006, p. 657). Ruy Samuel Espindola, ao

tratar do tema, afirma que:

[...] a idéia de principio em sua conceituagdo, seja 1a qual for o campo do
saber que se tenha em mente, designa a estruturagdo de um sistema de idéias,
pensamentos ou normas por uma idéia mestra, por um pensamento chave,
por uma baliza normativa, donde todas as demais idéias, pensamentos ou
normas derivam, se reconduzem e/ou se subordinam (1999, p. 48-49).

O que interessa para este estudo € o significado juridico de “principios”, lembrando-
se, a priori, que no inicio os principios ndo tinham forga de lei. Eram apenas “exortagdes de
ordem moral ou politica”, empregadas no sentido de sugestoes, idéias de dire¢ao, sem a forca
coercitiva das normas juridicas (FAZOLI, 2007, p. 13). Durante muito tempo, os principios
ndo eram detentores da qualidade de efetividade em razdo do “ndo-reconhecimento de forca
normativa aos textos constitucionais e da falta de vontade politica de dar-lhes aplicabilidade
direta e imediata” (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 142). Porém, na atualidade, periodo
que no Brasil teve inicio com o advento da Constituicdo Federal de 1988, os principios
constitucionais sdo reconhecidos como verdadeiras normas constitucionais, com eficacia
juridica e aplicacdo direta (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 49). Nao sdo mais meras
orientagdes, mas verdadeiros comandos dotados de efetividade e juridicidade “que devem ser
obedecidos por todos e que servem de lastro para a satisfacdo imediata de direitos subjetivos”
(FAZOLI, 2007, p. 14). Muitos e variados sd3o os conceitos construidos pela doutrina para
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signar a expressao “principios juridicos”’”. Para Celso Antonio Bandeira de Mello:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosao de sua estrutura mestra (1999, p.748).

72 «“Q termo principio ndo ¢ de facil defini¢io, uma vez que pode ser utilizado em vérios contextos e
com diversos significados. Os autores sdo undnimes neste sentido. A filosofia, a sociologia e o direito,
dentre outras ciéncias, utilizam a palavra principio em suas defini¢des, cada qual sob sua oOtica”
(FAZOLI, 2007, p. 15).
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Para Américo Pl4 Rodrigues, na linguagem juridica a palavra “principios” ¢ utilizada
com diversos significados e, tentando harmonizar o conjunto de definigdes construido pelos
doutrinadores, acrescenta o termo ‘“fundamentais”, para formar a expressdo ‘“principios

fundamentais” e defini-la, de forma geral, como:

[...] linhas diretrizes que informam algumas normas e inspiram direta ou
indiretamente uma série de solugdes, pelo que podem servir para promover ¢
embasar a aprovacdo de novas normas, orientar a interpretagao das existentes
e resolver os casos nao previstos (1994, p. 34).

Conforme José Cretella Junior, na citacio de Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
“principios de uma ciéncia sdo as proposigdes basicas, fundamentais, tipicas que condicionam
todas as estruturagdes subseqiientes. Principios, neste sentido, sdo os alicerces da ciéncia”

(2000, p. 60). No conceito de Ivo Dantas:

[...] principios sdo uma categoria logica e, tanto quanto possivel, universal,
muito embora ndao possamos esquecer que, antes de tudo, quando
incorporados a um sistema juridico-constitucional-positivo, refletem a
propria estrutura ideologica do Estado, como tal, representativa dos valores
consagrados por uma determinada sociedade (1995, p. 59).

Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho considera como “principios juridicos” aqueles
“principios historicamente objetivados e progressivamente introduzidos na consciéncia
juridica e que encontram uma recepgao expressa ou implicita no texto constitucional” (2003,
p. 1.038). Em esséncia, os principios juridicos t€ém a fungdo de tracar as direcdes que devem
ser seguidas pelo direito; formam a base e o alicence do ordenamento juridico. Num Estado
Constitucional, como o brasileiro, o ordenamento juridico compde o que se chama de
“sistema juridico constitucional, sendo que os principios juridicos encontram-se plasmados no
texto constitucional, por isso denominados de “principios constitucionais”. Mas o que vem a
ser “principios constitucionais?” Alguns autores diferenciam principios € normas
constitucionais. Outros entendem que “normas constitucionais” ¢ um conceito amplo que
inclui principios e regras constitucionais.

O tema ¢é complexo, porém, para facilitar a compreensdo, sem se aprofundar sobre a
matéria que figura apenas como objeto secundario dessa investigacdo, passa-se a definir
termos como: normas constitucionais, principios constitucionais e regras constitucionais, cuja
importancia da abordagem emerge dos efeitos que tais conceitos produzem na pratica em

relacdo a eficacia dos preceitos constitucionais.
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2.4.2 Principios e Regras Constitucionais

No presente estudo convém analisar as regras e os principios no contexto da nova
dogmadtica juridica, mormente com a constitucionalizacio do direito em que avulta a
importancia do principio da proporcionalidade”. Tragando algumas diferencas ente regras e
principios, Ronald Dworkin ressalta que os principios possuem uma dimensdao do peso ou
importancia que as regras ndo tém. Essa dimensdo ¢ uma parte integrante do conceito de um
principio de modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou qudo importante ele é. As
regras, por sua vez, sio funcionalmente importantes ou ndo. E possivel dizer que uma regra
juridica pode ser mais importante do que outra porque desempenha papel maior ou mais
importante na regulagdo do comportamento; porém nao se pode falar que uma regra ¢ mais
importante que outra enquanto parte do mesmo sistema de regras, de tal modo que se duas
regras estdo em conflito, uma suplanta a outra em virtude de sua maior importancia (2002, 42-

42). Assim:

Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A decisdo
de saber qual delas ¢ valida e qual deve ser abandonada ou reformulada,
deve ser tomada recorrendo-se a consideragdes que estdo além das proprias
regras. Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras
regras, que ddo precedéncia a regra promulgada pela autoridade de grau
superior, a regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica ou
outra coisa desse género. Um sistema juridico também pode preferir a regra
que ¢ sustentada pelos principios mais importantes. [...]. A forma de um

padrdo nem sempre deixa claro se ele € uma regra ou um principio.

Sobre a matéria, Robert Alexy (2008, p. 90-91) ressalta que o ponto decisivo a
distin¢do entre regras e principios estd no fato de que os principios sdo normas que ordenam
que algo seja realizado dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Para tanto, os
principios figuram como mandatos de otimizacdo que estdo caracterizados pelo direito de que
podem ser cumpridos em diferente grau e que a medida devida de seu cumprimento nao
apenas depende das possibilidades reais sendo também das juridicas. O ambito das

possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e regras opostos. As regras, no

73 «Q principio da proporcionalidade dizia primitivamente respeito ao problema da limitagdo do poder
executivo, sendo considerado como medida para as restrigdes administrativas da liberdade individual.
E com este sentido que a teoria do estado o considera, j4 no século XVIII, como maxima
suprapositiva, e que ele foi introduzido, no século XIX, no direito administrativo como principio geral
do direito de policia. Posteriormente, o principio da proporcionalidade em sentido amplo, também
conhecido por principio da proibi¢do de excesso foi erigido a dignidade de principio constitucional”
(CANOTILHO, 2003, p. 266-267).
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entanto, sdo normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra ¢ valida, deve-se fazer
exatamente o que ela exige, nem mais € nem menos. Porém, as regras contém determinagdes
no ambito do fatico e juridicamente possivel. Isto significa que a diferenca entre regras e
principios ¢ qualitativa e ndo de grau. E conclui: “toda norma ¢ ou uma regra ou um
principio”. Ja José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 1.162) afirma que a Constituicdo ¢ um
sistema aberto de regras e principios; concebe “regras e principios” como espécies de “norma
juridica”, de modo que “a distin¢do entre regras e principios constitui uma diferenciacdo entre
duas espécies de normas”. Caso se concretize a caracteristica conflitual entre principios, estes
podem ser objeto de ponderagdo e de harmonizagdo, pois eles contém apenas exigéncias ou
standards que devem ser realizados no primeiro plano. J4 no caso de regras, estas contém
fixagdes normativas definitivas, sendo insustentdvel a validade simultinea de regras
contraditorias (CANOTILHO, 2003, p. 1.162).

A concepcdo de que existe um conceito amplo de “normas juridicas” que engloba
regras e principios permite a concepcao de um constitucionalismo mais adequado e menos
codificado da estrutura sistematizada, possibilitando, assim, a compreensdo do texto
constitucional como um “sistema aberto de regras e principios”. Nas explicacdes na forma de

analise critica de Joaquim Gomes Canotilho:

Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras conduzir-nos-
ia a um sistema juridico de limitada racionalidacle pratica. Exigiria uma
disciplina legislativa exaustiva e completa - “legalismo” - do mundo e da
vida, fixando, em termos definitivos, as premissas e os resultados das regras
juridicas. Conseguir-se-ia um “sistema de seguranca”, mas ndo haveria
qualquer espaco livre para a complementacdo e desenvolvimento de um
sistema, como o constitucional, que é necessariamente um sistema aberto.
Por outro lado, um legalismo estrito de regras ndo permitiria a introdugao
dos conflitos, das concordancias, do balanceamento de valores e interesses,
de uma sociedade pluralista e aberta. Corresponderia a uma organizagao
politica monodimensional. O modelo ou sistema baseado exclusivamente em
principios levar-nos-ia a consequéncias também inaceitaveis. A
indeterminag¢do, a inexisténcia de regras precisas, a coexisténcia de
principios conflitantes, a dependéncia do “possivel” fatico e juridico, s
poderiam conduzir a um sistema falho de seguranca juridica e
tendencialmente incapaz de reduzir a complexidade do proprio sistema
(2003, p. 1.161).

Dai porque o Estado Constitucional exige o entendimento do direito constitucional
como o sistema juridico aberto de regras e principios, € que, como tal, carece de regras
juridicas e principios juridicos. Indubitavelmente, no direito contemporaneo a Constitui¢ao

passou a ser compreendida como um sistema aberto de principios e regras, permeavel a
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valores juridicos suprapositivos, na qual as idéias de justica e de realizagdo dos direitos
fundamentais desempenham um papel central. Rememore-se que o modelo juridico
tradicional fora concebido apenas para a interpretacdo e aplicacdo de regras. Modernamente,
no entanto, prevalece a concep¢do de que o sistema juridico ideal se consubstancia em uma
distribuicdo equilibrada de regras e principios, nos quais as regras desempenham um papel
referente a seguranga juridica - previsibilidade e objetividade das condutas - € os principios,
com sua flexibilidade, ddo margem a realiza¢do da justica do caso concreto (BARROSO,
2009, p. 316).

Ao argumento de que as decisdes judiciais devam ser baseadas em principios,
porquanto os direitos individuais preferem aos fins coletivos, Ronald Dworkin (apud
CHUEIRI, 2006, p. 261) segue a tese de que sempre havera uma resposta certa, a melhor
possivel, aos conflitos que demandam a atividade jurisdicional. A tese da resposta certa, de
acordo com essa teoria, conduz a concepgao do direito como cadeia a qual se constroi a partir
de analogia do direito com a narrativa literdria e, conseqiientemente, do juiz com o autor.
Assim concebido, o direito experimenta o que se pode chamar de guinada interpretativa’".
Dessa forma, ndo faz sentido falar em criagcdo de normas juridicas, isto €, em ato
discricionario do juiz. A resposta certa ndo ¢ algo dado, mas construido argumentativamente,
ou seja, ao juiz nao ¢ dado descobrir ou inventar nada, mas sim interpretar os argumentos que
lhe sdo apresentados. Essa atitude interpretativa leva em conta as convic¢gdes morais €
politicas do julgador, como também aquilo que outros juizes decidiram no passado e, ainda,
os padrdes morais da comunidade envolvida de forma que a tese de que ha sempre uma
resposta certa para o direito - mesmo nos casos dificeis - significa que sempre havera um
principio no qual o juiz fundamentara sua decisdo (CHUEIRI, 2006, p. 260-261).

Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 1159) salienta, na moderna
constitucionalistica, que a riqueza de forma da Constituicdo corresponde a
multifuncionalidade das normas constitucionais apontando para a necessidade dogmatica de

uma classificacdo tipoldgica da estrutura normativa. Preleciona que saber distinguir, no

™ A tese da resposta certa ¢ uma contribuigdo importante de Ronald Dworkin para a compreensdo do
direito democratico. Para Ronald Dworkin o desenvolvimento dessa teoria indicou uma resisténcia
fundamental as teses sustentadas pelas concepgdes do convencionalismo e do pragmatismo que se
apresenta como ponto fundamental a discricionariedade judicial. Na esteira das teses anteriores,
Ronald Dworkin parte da compreensdo do Direito como um conceito interpretativo da pratica juridica.
Somente a partir de uma atitude interpretativa - critico - hermenéutica, em relacdo a pratica juridica ¢é
possivel compreender o direito para além de sua descricdo, normativamente (Ronald Dworkin apud
CHUEIRI, 2006, p. 261-262).
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ambito do superconceito “norma”, entre regras e principios, ¢ uma tarefa particularmente

complexa. Varios sdo os critérios que o citado autor sugere:

a) grau de abstracdo: os principios sdo normas com grau de abstracdo
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstragdo
relativamente reduzida; b) grau de determinabilidade na aplicagdo do caso
concreto: os principios, por serem vagos ¢ indeterminados, carecem de
mediagdes concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto regras sdo
susceptiveis de aplicacdo direta; c) carater de fundamentabilidade no sistema
de fontes de direito: os principios sdo normas de natureza estruturante ou
com um papel fundamental no ordenamento juridico devido & sua posi¢do
hierarquica no sistema das fontes (exemplo: principios constitucionais) ou a
sua importancia estruturante dentro do sistema juridico (exemplo: principio
do Estado de direito); d) proximidade da idéia de direito: os principios sdao
standards juridicamente vinculados radicados nas exigéncias de justica ou na
idéia de direito; as regras podem ser normas vinculativas com um contetido
meramente funcional; e f) natureza normogénica: os principios sao
fundamentos de regras, isto €, s30 normas que estdo na base ou constituem a
ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fun¢do normogénica
fundamentante (CANOTILHO, 2003, p.1.160-1.161).

Essa complexidade, segundo o autor, deriva muitas vezes do fato de ndo se
esclarecerem duas questdes fundamentais: a) “saber qual a fungéo dos principios, ou seja, se tém
uma fungdo retorica-argumentativa ou sdo normas de conduta” e b) “saber se entre principios e regras
existe um denominador comum, pertencendo a mesma familia e havendo apenas uma diferenga do
grau ou se, pelo contrario, os principios e as regras sao susceptiveis de uma diferenciagdo qualitativa”.
Conclui dizendo que os principios sdo normas juridicas impositivas de uma otimizagao,
comparaveis com varios graus de concretizagdo, consoante os condicionalismos faticos e
juridicos ao passo que as regras sdo normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia
(impdem, permitem, ou proibem) que é ou ndo cumprida. Em conseqiiéncia, os principios, ao
constituirem exigéncias de otimizagdo, permitem o balanceamento de valores e interesses
(ndo obedecem, como as regras, a logica “do tudo ou nada”) consoante o seu peso e
ponderacdo de outros principios eventualmente conflituantes. Ja as regras ndo deixam espaco
para qualquer outra solugdo, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exata
medida das suas prescricdes, nem mais nem menos. Realga ainda que os principios suscitam
problemas de validade e peso (importancia, ponderacdo, valia) enquanto as regras colocam
apenas questdes de validade (se elas ndo sdo corretas devem ser alteradas). (CANOTILHO,
2003, p. 1.161-162).

E oportuno observar com Walter Claudius Rothenburg (1999, p. 15-16), que “tanto as
regras como os principios sdo normas porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser

formulados com a ajuda de expressoes deonticas basicas do mandamento, da permissdo e da
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proibi¢ao”. Os principios, tal como as regras, sdo razdes para juizos concretos de dever ser,
ainda quando sejam razdes de um tipo muito diferente. A distingao entre regras e principios &,
portanto, uma distin¢do entre dois tipos de normas. Acrescenta que “se os principios tém suas
propriedades, diferenciando-se por sua natureza (qualitativamente) dos demais preceitos
juridicos, a distingdo estd em que constituem eles expressio primeira dos valores
fundamentais expressos pelo ordenamento juridico, informando materialmente as demais
normas”. As caracteristicas materiais dos principios fazem-se acompanhar de uma
diferenciag¢do formal, ou distinta forma de apresentacdo, ou seja, “os principios sdo dotados de
um elevado grau de abstragcdo o que ndo significa impossibilidade de determinacdo e,
conseqiientemente, de baixa densidade” semantico-normativa ao passo que as demais normas
- regras - possuem menor grau de abstracdo e alta densidade normativa”. Pontua que “os
principios sdo dotados de vagueza, no sentido de uma enunciagdo larga e aberta, capaz de
hospedar as grandes linhas de direcdo das quais deve orientar todo o ordenamento juridico”.
Trata- se da expressao dos valores principais de uma concep¢do do Direito, naturalmente
abstratos e abrangentes (ROTHENBUG, 1999, p. 17- 18). Isso ndo significa que os principios
sdo inteiramente ou sempre genéricos ou imprecisos, ao contrario, “possuem um significado
determinado, passivel de um satisfatorio grau de concretizagao por intermédio das operagdes
de aplicagdo desses preceitos juridicos nucleares as situagdes de fato, assim que os principios

sejam determindveis em concreto” (ROTHENBUG, 1999, p. 18).

Carmen Lucia Antunes Rocha, se referindo aos principios constitucionais, assinalou:

Os principios constitucionais sdo os conteudos intelectivos dos valores
superiores adotados em dada sociedade politica, materializados e
formalizados juridicamente para produzir uma regulacdo politica no Estado.
Aqueles valores superiores encarnam-se nos principios que formam a propria
esséncia do sistema constitucional, dotando-o, assim, para cumprimento de
suas fungdes, de normatividade juridica. A sua opg¢ao ético-social antecede
sua caracterizagdo normativo-juridica. Quanto mais coeréncia guardar a
principiologia constitucional com aquela opgdo, mais legitimo sera o sistema
juridico e melhores condi¢des de ter efetividade juridica e social (1994, p.
23).

” Fernando Muniz Santos (apud ROTHENBUG, 1999, p. 18) esclarece que por densidade normativa
compreende-se a capacidade ou ndo de uma determinada norma juridica incidir num caso concreto de
maneira direta, sem a necessidade da ja aludida mediacdo concretizadora, por parte dos operadores
juridicos.
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Convém assinalar que os principios juridicos, especialmente os de natureza
constitucional, viveram um vertiginoso processo de ascensdo que os levou de fonte
subsidiaria do Direito, nas hipoteses de lacuna’®, ao centro do sistema juridico. No ambiente
pos-positivista de reaproximagdo entre direito e a ética, os principios constitucionais se
transformaram na porta de entrada dos valores dentro do universo juridico (BARROSO, 2009,
p. 317). E de se ressaltar, entretanto, que a complexidade ¢ o pluralismo das sociedades
modernas levaram ao abrigo da Constituigdo valores, interesses e direitos variados, que
eventualmente entram em choque e os critérios tradicionais de solugdo de conflitos entre
normas infraconstitucionais ndo sdo proprio para esse tipo de situacdo uma vez que tais
antinomias ndo se colocam quer no plano de validade, quer no da vigéncia das proposicdes
normativas. Luis Roberto Barroso menciona trés tipos de situagdo em que ocorre o

entrechoque de normas constitucionais:

a) colisdo entre principios constitucionais, que decorre do pluralismo, da
diversidade de valores e de interesses que se abrigam em documento
dialético e compromissario que € a Constituigdo, posto ndo existir hierarquia
em abstrato entre tais principios, devendo a prevaléncia relativa de um sobre
o outro ser determinada a luz do caso concreto; b) colisdo entre direitos
fundamentais que ndo deixa de ser, de certa forma, uma particulariza¢do dos
conflitos de principios. E que, em rigor, a estrutura normativa e o modo de
aplicacdo dos direitos fundamentais se equiparam aos principios. Assim,
direitos que convivem em harmonia no seu relato abstrato podem produzir
antinomias no seu exercicio concreto; ¢ c¢) colisdo entre direitos
fundamentais e outros valores e interesses constitucionais voltados para a
protecao do interesse publico ou do interesse coletivo como a preservagao de
direitos individuais a liberdade, ao devido processo legal, e a presungdo de
inocéncia entre outros (2009, p. 329-331).

Durante muito tempo a subsuncao foi o raciocinio padrido na aplicagdo do direito e que
continua sendo fundamental para sua dindmica. Contudo, ja nao ¢ mais suficiente para lidar
com as situacdes que envolvam colisdo de principios ou de direitos fundamentais. Nessas
hipoteses mais de uma norma postula aplicagdo sobre os mesmos fatos, ou seja, ha varias
premissas maiores e apenas uma premissa menor. Essa logica ndo seria aceitavel em virtude
do principio da unidade da Constitui¢ao. Porém, “quando se trata de colocar em pratica um
principio, de nada vale a aplicagdo imediata do método da subsun¢do, uma vez que os

principios ndo necessitam estar, obrigatoriamente, contidos uns nos outros, como tampouco,

® Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais do direito (artigo 4°, do Decreto-Lei n° 4.657, de 04 de setembro de 1942 - Lei de
Introdugéo ao Coédigo Civil brasileiro).
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mandatoriamente hierarquizados, nem expressados cronologica ou especificadamente”’”’

(MOREIRA NETO, 2008, p. 91).

2.4.3 O Principio da Proporcionalidade e as Normas Constitucionais

Foi preciso desenvolver novas técnicas de interpretagdo constitucional com a
finalidade de promover uma solu¢do dotada de racionalidade e de controlabilidade diante da
colisdo de normas constitucionais. Nesse cenario, a ponderagdo de normas, bens ou valores €
a técnica a ser utilizada pelo intérprete por via da qual se fard concessdes reciprocas,
procurando preservar o maximo possivel de cada um dos interesses em disputa ou proceder-se
a escolha do bem ou direito que ird prevalecer em concreto a fim de realizar adequadamente a
vontade constitucional. Esse dever de ponderacao estd vinculado ao principio da razoabilidade
ou da proporcionalidade cuja compreensdo da importancia na aplicacdo das normas
constitucionais exige a verificagdo prévia acerca das semelhangas entre “proporcionabilidade”

e “razoabilidade”, muitas vezes empregadas como sinOnimas, apesar das evidentes diferencas.

2.4.3.1 Razoabilidade e proporcionalidade e suas diferencas

De acordo com Paulo Henrique dos Santos Lucon (2005, p. 1), “as nogdes de
proporcionalidade e razoabilidade sempre caminharam juntas”, considerando que “para quem
as diferencia, a proporcionalidade diz respeito a uma comparacdo entre duas variaveis: meio e
fim; ja a razoabilidade ndao tem como requisito uma relacao entre dois ou mais elementos, mas
representa um padrdo de avaliagdo geral”. O principio da razoabilidade funciona como
parametro de valoragcdo dos atos do Poder Publico para avaliar se estdo “informados pelo

valor superior inerente a todo ordenamento juridico” que ¢ a “justiga”. O principio da

7 «A aplicacdo de um preceito se realiza pelo método da subsuncdo, ou seja, basta que se verifique se
a hipotese estd contida na tese posta pela norma e se, por sua vez, o conteido da norma, a ele
diretamente aplicavel, esta compreendido na norma de hierarquia superior. Em caso de colidéncia de
preceitos, o0 método de subsungdo se vale de trés critérios classicos de solucdo: o da anterioridade (/ex
posterior derrogat legi prori), o da superioridade (lex superior derrogat legi inferiori) e o da
especialidade (lex specialis derrogat legi generali). Ao contrario, ¢ comum que, sobre um caso
particular convirjam varios principios, até mesmo antagdnicos, de modo que o método aplicativo ndo
sera necessariamente de excludéncia de um deles para que o outro se afirme, mas o da harmonizagéo e
de compromisso balanceado entre eles, para que se alcance o melhor resultado possivel, o que vem a
ser o conceito do método de ponderacdo” (MOREIRA NETO, 2008, p. 91-92).
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razoabilidade ¢ mais facil de ser sentido do que conceituado e se dilui “em um conjunto de
proposi¢des que ndo o libertam de uma dimensdo excessivamente subjetiva” (BARROSO,
1996, p. 1). O Estado atua na produgdo de normas juridicas por meio do Poder Legislativo,
que normalmente age em face de determinadas circunstincias ou fatos concretos, criando
normas destinadas a realizacdo das finalidades previstas. Deste modo, destacam-se como
fatores presentes, invariavelmente, em toda acdo relevante para a criacdo do direito: os
motivos ou circunstancias de fato, os fins e os meios. Além disto, deve-se levar em conta
sempre os valores fundamentais explicitos ou implicitos da organiza¢do do Estado, a exemplo
da ordem, da paz, da seguranca, da solidariedade e, em ultima analise, da justica. Com efeito,
na concep¢ao norte-americana, ou do sistema common law, a razoabilidade ¢ precisamente a
adequacdo de sentido que deve existir entre estes elementos que juntos formam o conceito do
valor “justo” ou “justica” (BARROSO, 1996, p. 1).

Com efeito, a razoabilidade deve ser cotejada, em primeiro lugar, dentro da lei
(razoabilidade interna), na verificagdo da existéncia de uma relagdo racional e proporcional
entre os motivos, os fins e os meios da criacdo do direito. A adequagdo aos meios e fins
admitidos e preconizados pelo direito constitucional ¢ definida como “razoabilidade externa”.
Se o texto da lei afrontar valores implicitos ou expressos nas normas constitucionais nao sera
considerada legitima nem razoavel a luz da Constitui¢ao. Esta exigéncia de conformagdo ou
adequacdo dos meios aos fins, que ja existia na constru¢do norte-americana do principio da
razoabilidade, ¢ ponto de consenso entre autores tanto de origem anglo-saxdnica como
romano-germanica (BARROSO, 1996, p. 1).

Destaca-se que no direito dos paises de tradi¢do juridica romano-germanica, que
adotaram o sistema civil law, como o brasileiro, a doutrina e a jurisprudéncia costumam fazer
referéncia ao principio da proporcionalidade e ndo ao principio da razoabilidade adotado pelo
sistema common law. Embora similar a razoabilidade do common law, o “principio da
proporcionalidade”, construido pelo sistema juridico romano-germanico (civil law), ¢ um
pouco mais amplo porque além da adequagdo, que ¢ o critério de afericdo da razoabilidade,
contém mais dois outros requisitos que o qualificam: a exigibilidade ou necessidade da
medida e a “justa medida” ou “proporcionalidade em sentido estrito”. A doutrina brasileira,
que se inspira no conhecimento juridico alemado, reproduz e endossa essa triplice
caracterizagdo do principio da proporcionalidade como ¢ mais comumente referido pelos
autores na Alemanha: adequacao (razoabilidade), necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito (BARROSO, 1996, p. 1). Assim, enquanto a razoabilidade se refere a adequacdo, ou

seja, a legitimidade da escolha dos fins que justificam o ativismo estatal, a proporcionalidade
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verifica se os meios sdo necessarios, adequados e proporcionais aqueles fins previamente
escolhidos. Em esséncia, para além da busca pela “justa medida” em um caso concreto
(proporcionalidade em sentido estreito), determinada por condi¢des de espaco, tempo e
cultura, a proporcionalidade em seu aspecto amplo “traz em si as nog¢des de eqiiidade,
adequacdo, suficiéncia, auséncia de abuso ou excesso, equilibrio de conduta e idoneidade”

(ZANETTI JUNIOR, 2000, p. 10). Ao tratar do tema Hermes Zanetti Jinior expde que:

Enquanto a razoabilidade é a nogdo do razoavel, um padrdo de avaliagdo
geral, a proporcionalidade ¢ ligada a avaliagdo de duas variaveis: meio e fim
(de acordo com os padroes de adequagdo, necessidade e proporcionalidade
stricto sensu). Assim, enquanto na proporcionalidade se trabalha com
componentes objetivos, mensuraveis, no exame da razoabilidade estas
variaveis sao subjetivas e englobam todas as circunstancias do caso (2000, p.
10-11).

No mesmo sentido sdo os esclarecimentos de Chaim Perelman:

Toda vez que um direito ou um poder qualquer, mesmo discricionario, ¢é
concedido a uma autoridade ou a uma pessoa de direito privado, esse direito
ou esse poder sera censurado se for exercido de uma forma desarrazoada.
Esse uso inadmissivel do direito sera qualificado tecnicamente de formas
variadas, como abuso de direito, como excesso ou desvio de poderes, como
iniqiiidade ou ma-fé, como aplicagdo ridicula ou inadequada de disposigoes
legais, como contrario aos principios gerais do direito comum a todos os
povos civilizados. Pouco importa as categorias juridicas invocadas. O que ¢é
essencial € que, num Estado de direito, quando um poder legitimo ou um
direito qualquer ¢ submetido ao controle judiciario, ele podera ser censurado
se for exercido de forma desarrazoada, portanto inaceitavel (apud ZANETTI
JUNIOR, 2000, p. 13).

Chaim Perelman enfatiza que “razoabilidade e proporcionalidade podem até ser
magnitudes diversas”, porém acredita que “o principio da proporcionalidade carrega em si a
no¢do de razoabilidade, em uma relacdo inextricavel, e que ndo pode ser dissolvida,
justificando, assim, a intercambialidade dos termos proporcionalidade e razoabilidade no
ordenamento brasileiro” (apud ZANETTI JUNIOR, 2000, p. 13). Em suma no sistema common
law, a razoabilidade ¢ definida como a adequagcdo de sentido entre os motivos ou
circunstancias de fato, os fins e os meios, que juntos formam o conceito do valor “justica”. No
Brasil utiliza-se o principio da proporcionalidade, por muitos chamado de razoabilidade e
proporcionalidade. Na verdade qualquer expressdo ¢ correta desde que ndo seja apenas

“razoabilidade,” posto que na forma como definida pelo sistema common law a razoabilidade

resume-se a adequacdo que ¢ apenas um dos elementos que compde a “proporcionalidade” na
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forma idealizada e desenvolvida pelos alemaes que, por sua vez, adotam o mesmo sistema
juridico que inspirou o legislador brasileiro, qual seja, o sistema romano-germanico do civi/
Law (BARROSO, 1996, p.1).

José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 266 e ss.) denomina o principio da
proporcionalidade de “principio da proibicdo do excesso”, explicando que este principio
significa, no ambito especifico das leis restritivas de direitos, liberdades e garantias que
qualquer limitacdo, feita por lei ou com base na lei, deve ser adequada (apropriada, razoavel),
necessaria (exigivel) e proporcional (com justa medida). Ao tratar dos principios do Estado de
Direito, José Joaquim Gomes Canotilho enumera os principios da legalidade, da seguranga
juridica, da proibi¢do dos excessos e da protecdo juridica. O principio da proibi¢ao dos
excessos, que surgiu com o intuito de limitar os poderes do Estado, se traduz no conceito de
principio da proporcionalidade em sentido amplo. Trata-se de um critério de
proporcionalidade (2003, p. 266 e ss.). Assim, o principio da proporcionalidade em sentido
amplo (ou da proibicdo do excesso) significa que qualquer restri¢ao de direitos, liberdades e
garantias, deve ser razoavel, necessaria e proporcional. A exigéncia da razoabilidade
(adequagdo) aponta para a necessidade de a medida restritiva ser apropriada para a
prossecu¢do dos fins invocados pela lei (conformidade com os fins); a exigéncia da
necessidade pretende evitar a ado¢ao de medidas restritivas de direitos, liberdades e garantias
que, embora adequadas, ndo sdo necessarias para se obterem os fins de prote¢ao visados pelo
direito. Uma medida serd entdo exigivel ou necessaria quando ndo for possivel escolher outro
meio igualmente eficaz, mas menos coativo, relativamente aos direitos restringidos; a
proporcionalidade em sentido restrito (ou justa medida) significa que uma lei restritiva,
mesmo adequada e necessaria, pode ser inconstitucional, quando adote cargas coativas de
direitos, liberdades e garantias desmedidas, desajustadas, excessivas ou desproporcionadas em

relagdo aos resultados obtidos™ (CANOTILHO, 2003, p. 268).

™ Através de standards jurisprudenciais como o da proporcionalidade, da razoabilidade, da proibigdo
de excesso, ¢ possivel hoje recolocar os poderes piblicos num plano menos sobranceiro e incontestado
relativamente ao cidaddo. Assim, por exemplo, quando se pedir a um juiz uma aprecia¢do dos danos
causados pela carga policial numa manifestacdo, o que se visa ndo ¢ contestar a legitimidade da
Administracdo Publica na defesa do interesse ¢ ordem publicos, mas sim o de averiguar da
razoabilidade, proporcionalidade ¢ necessidade da medida de policia. Também quando se procura um
Tribunal para decidir sobre a adequagdo de medidas expropriatorias para salvaguardar o patrimdnio
paisagistico e cultural, o cidaddo demandante ndo pretende que o juiz se substitua a Administragdo
Publica como responsavel pela defesa do patrimonio, mas apenas que aprecie a proporcionalidade da
intervengdo ablatoria da Administragdo Publica, tendo em conta o escopo invocado para a pratica do
acto  expropriativo. = Este  controle  (razoabilidade-coeréncia,  razoabilidade-adequacao,
proporcionalidade-necessidade) ¢ hoje objecto de difusdo em toda a Europa através do Tribunal de
Justica das Comunidades. Trata-se, afinal, de um controle de natureza equitativa que, ndo pondo em
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2.4.3.2 O principio da proporcionalidade no ordenamento juridico brasileiro

O principio da proporcionalidade no direito brasileiro tem sido utilizado na
interpretacdo constitucional e infraconstitucional, principalmente como técnica de controle de
limites aos direitos fundamentais, porquanto a dignidade da pessoa humana, acolhida como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, determina que o juiz tem como principal
funcdo aplicar as normas juridicas de acordo com a gravidade do ato e o grau de importancia
do bem juridico constitucionalmente protegido. Na doutrina brasileira ndo ha consenso quanto
a denominacgdo do principio da proporcionalidade. Muitas vezes ¢ abordado como equivalente
ao termo “razoabilidade”, que nem sempre consegue retratar com fidelidade o sentido técnico
do assunto em questdo. Abordando esta tematica, Fernando Barcellos de Almeida esclarece

que:

O principio da razoabilidade ¢ um principio plurivalente, porque se aplica a
varias ciéncias sociais e, nas ciéncias juridicas, a varias de suas diferentes
areas. Mas ¢ também um principio monovalente quando se aplica ao direito
publico ou a cada ramo do direito publico, especialmente no direito
administrativo e no direito constitucional (1996, p. 42).

Conforme Suzana de Toledo Barros, “o principio da proporcionalidade funciona
como parametro técnico”, visto que “por meio dele verifica-se se os fatores de restrigdao
tomados em consideracdo sdo adequados a realizagdo Otima dos direitos colidentes ou
concorrentes. Afinal, o que se busca ¢ garantir aos individuos uma esfera composta por alguns
direitos, tidos por fundamentais”. Sua utilidade pratica ¢ evidente, porquanto além de permitir
um efetivo controle das leis, por viabilizar a detectacdo de situacdes inconstitucionais, serve,
ainda, para o juiz, de fundamento para “justificar uma excessiva interven¢do do legislador na
seara dos direitos individuais” (2000, p. 28). No direito constitucional brasileiro, a
proporcionalidade ¢ um principio implicito, inexistindo norma especifica na Constituicao
Federal de 1988 sobre o tema, como ocorre, por exemplo, nas Constituicdes portuguesa e
alema. Dessa circunstancia, porém, ndo se extrai que tenha o principio da proporcionalidade

no direito constitucional brasileiro expressdo e eficacia menor. A expressdo e eficacia de um

causa os poderes constitucionalmente competentes para a pratica de atos autoritativos e sem afetar a
certeza do direito, contribui para a integracdo do momento de justica no palco da conflitualidade
social. O principio da proporcionalidade é também utilizado na jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos na concretizagdo/aplicagdo de algumas normas da Convencdo Europeia dos
Direitos Humanos. As medidas restritivas dos direitos fundamentais devem ser proporcionais ao fim
visado e jamais atingirem a substancia do direito (CANOTILHO, 2003, p. 268-269).
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principio dizem menos em relagdo a circunstancia de estar, ou ndo, expressamente positivados
e mais em relagdo a carga axiolodgica que conduz. E, na verdade, um sobreprincipio, vale
dizer, aquele que decorre do amalgamento e da for¢a vetorial de outros principios explicitos,

como o da legalidade e da igualdade.

Neste contexto, Paulo Bonavides afirma que:

No Brasil a proporcionalidade pode ndo existir enquanto norma geral de
direito escrito, mas existe como norma esparsa no texto constitucional. A
no¢do mesma se infere de outros principios que lhe sdo afins, entre os quais
avulta, em primeiro lugar, o principio da igualdade, sobretudo em se
atentando para a passagem da igualdade-identidade a igualdade-
proporcionalidade, tdo caracteristica da derradeira fase do Estado de Direito
(2009, p. 434).

Ao contrario do que ocorre em alguns paises, no Brasil o principio da
proporcionalidade ndo ¢ disposto de forma expressa: “com minoritaria discordancia, a maioria
dos autores patrios, ladeados pelo Supremo Tribunal Federal, entendem ser ele previsto pelo
artigo 5° inciso LIV, da Constituicio Federal”. Assim, revelando-se como principio
orientador de justica, seria de se dizer que o principio da proporcionalidade se mostra como
um principio que mesmo implicito ao preambulo da Constitui¢ao, sua idéia maior ja estd la
definida (BARROSO, 1996, p. 1). Dessa forma, o principio da proibi¢do do excesso encontra-
se no postulado de que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”, caracterizado na idéia do due process of law. A partir da Constituicao Federal
de 1988, o Supremo Tribunal passou a incrementar o uso do principio como parametro para o
controle da constitucionalidade das leis e dos atos administrativos e judiciais. O direito
constitucional brasileiro acolhe expressdes nitidas e especiais de proporcionalidade, ou seja,
“regras de aplicagdo particularizada ou especifica do principio”, a que faz referéncias a
Constituicao Federal de 1988, todavia sem explicita-lo, como acontece, por exemplo, com
alguns direitos sociais, de direito tributdrio (paragrafo 1°, do artigo 149) ou eleitoral, aqui em
relacdo “a representagdo proporcional como regra constitucional de composicdo de uma das
Casas do Poder Legislativo” (paragrafo 1°, caput, do artigo 45) (BONAVIDES, 2009, p. 434).

Para Suzana de Toledo Barros, a Constitui¢do Federal de 1988 assimilou, de um
modo geral, “as tendéncias do novo arquétipo do Estado Constitucional”, sendo que além de
considerar expressamente a dignidade da pessoa humana como principio fundamental do

Estado brasileiro (artigo 1°) e de aumentar, em relagdo aos textos constitucionais anteriores, o
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rol dos direitos e garantias fundamentais, conferiu-lhes “aplicabilidade imediata” (artigo 5°,
paragrafo 1°) e tratou de assegurar-lhes expectativas de expansao, segundo a cldusula aberta
assim redigida: “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (artigo 5°, paragrafo 2°). Ainda, sinalizando
mudancgas substanciais para dar especial protecdo aos direitos fundamentais, a Constitui¢ao
Federal de 1988, mantendo a garantia de eternidade (artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV) e o
principio da reserva legal (artigo 5°, inciso II), ampliou o principio da protecdo judicidria
(artigo 5°, inciso XXXV) com a criagdo de instrumentos processuais tendentes a coibir a
omissao legislativa, como o mandado de injung¢do (artigo 5°, inciso LXXI) e a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (artigo 103, paragrafo 2°), e explicitou a garantia do devido
processo legal para a restrigdo da liberdade ou da propriedade (artigo 5°, inciso LIV)

(BARROS, 2000, p. 93). Em termos gerais:

[...] o principio da proporcionalidade ou de proibi¢do de excesso, limitando o
poder do Estado, demonstra-se como um principio geral do direito ptblico, o
qual rege o estabelecimento e a aplicagdo de toda a sorte de medidas
restritivas de direitos e de liberdades (BARROS, 2000, p. 47).

Sob esse aspecto, a proporcionalidade promove o devido equilibrio ou mesmo um
divisor para que em determinados casos haja a prevaléncia de um principio sem que isto
importe na nega¢ao do outro, ou seja, haja um balanceamento efetivo dos direitos em conflito.

Porém:

[...] deve-se tomar o caminho da proporcionalidade em seus trés sentidos: de
adequacgdo, exigibilidade e estrito. Assim, na analise de um caso concreto,
onde se daré a preponderancia de um principio sobre o outro, primeiramente,
deve-se fazer uma relacdo de adequacdo entre a medida a ser adotada e o fim
buscado (adequacdo); em seguida, o fim a ser alcangado deve atingir o
minimo possivel o cidaddo, impondo-lhe a menor desvantagem
(exigibilidade); finalmente, no sentido estrito, faz-se uma avaliagdo se o
meio utilizado ¢ proporcional ao fim buscado, ou pesagem entre vantagens e
desvantagens do escopo pretendido pelo Poder Publico (DOMINGOS, 2000.
p- 30-31).

Segundo Suzana de Toledo Barros (2000, p. 93) como uma das varias idéias juridicas

fundantes da Constituicdo Federal de 1988, o “principio da proporcionalidade’:
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[...] tem assento justamente ai, nesse contexto normativo no qual estdo
introduzidos os direitos fundamentais e os mecanismos de respectiva
protecdo. Sua aparicdo se da a titulo de garantia especial, traduzida na
exigéncia de que toda intervencao estatal nessa esfera se dé por necessidade,
de forma adequada e na justa medida, objetivando a maxima eficacia e
otimizacdo dos varios direitos fundamentais concorrentes (Hesse)
(BARROS, 2000, p. 93).

Inimeros sdo os preceitos constitucionais tuteladores dos direitos fundamentais e
outros estruturantes do Estado de Direito de onde nasce o principio da proporcionalidade e a
necessidade de, em seu nome e fundamento, proceder-se uma interpretacdo que possa
concretiza-lo. E dessa conjugacio e dessa relagdo indissociavel e dialética entre Estado de
Direito e direitos fundamentais, que se extrai, em toda a sua extensao e plenitude, o principio
da proporcionalidade. Conforme afirma Suzana de Toledo Barros, “dentro do contexto de um
Estado assim desenhado, as questdes relativas ao controle dos seus atos orientam-se por uma
nova perspectiva”’, sendo que a lei, enquanto “instrumento de regulacdo da vida em
sociedade” deve permitir e propiciar “uma existéncia ao individuo considerando o maior
espaco possivel para o desenvolvimento da sua personalidade e garantindo-lhe as mais amplas
possibilidades de suprir suas necessidades”, posto que “ja ndo sdo os direitos fundamentais
que valem unicamente na moldura das leis, mas as leis na moldura dos direitos
fundamentais”. Dessa forma, a lei tem um evidente significado material e ndo apenas formal
e, quando cuidar de restringir direitos fundamentais, visando harmonizar os diversos
interesses concorrentes, “deve poder ter sua ratio essendi testada, ou seja, deve entrar no
ambito do seu controle e problema de se saber se ¢ realmente adequada para conseguir o
objetivo em questdo”. Sob este enfoque constata-se claramente que “o principio da
proporcionalidade decorre do Estado de Direito, ou do Estado Democratico de Direito, ou da
idéia mesma de direitos fundamentais” (2000, p. 97-98). Assim, ainda que se admita que o
principio da proporcionalidade ndo tenha sido formulado como principio explicito, sua forga e
eficacia provém da forca dos diversos principios estruturantes do Estado de Direito, com
extraordinaria carga axiologica.

Na doutrina de Willis Santiago Guerra Filho, o modelo de sistema juridico adotado
no Brasil ¢ formado por dois tipos basicos de normas: regras e principios, que serdao aplicados
por meio de uma ordenagdo em que as regras sdo entendidas e validadas pela sua referéncia
aos principios os quais, por sua vez, possuem graus diversos de relevancia para o atingimento
da finalidade do sistema (legalidade, com respeito a dignidade da pessoa humana), o que

requer uma aplicacdo baseada na proporcionalidade a fim de que haja o maior atendimento
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possivel de certos principios, com a minima desatencdo dos demais. Afirma ainda que “para
evitar o excesso de obediéncia a um principio que destroéi o outro e termina aniquilando os
dois, deve-se langar mao daquele que, por isso mesmo, ha de ser considerado o principio dos
principios: o principio da proporcionalidade” (2001, p. 136; 149). Paulo Bonavides enfatiza

que:

Pertence o principio da proporcionalidade aqueles principios da Constituigdo
que desempenham um notdvel e destacado papel na judicatura da Corte
Constitucional. De inicio, o Tribunal empregou apenas de forma hesitante e
casual, sem conseqiiéncia sistematica evidente; desde o “Apotheken-Urteil”,
porém, ele o tem utilizado de maneira cada vez mais reiterada e em campos
sempre mais largos do Direito Constitucional como de afericio da
constitucionalidade dos atos do Estado. Sua principal fungdo, o principio da
proporcionalidade, a exercita na esfera dos direitos fundamentais; aqui serve
ele antes de mais nada (e ndo somente para isto) a atualizacdo e efetivagdo da
prote¢ao da liberdade aos direitos fundamentais. A vinculagdo do principio da
proporcionalidade ao direito constitucional ocorre por via dos direitos
fundamentais. E ai que o principio da proporcionalidade ganha extrema
importancia e aufere um prestigio e difusdo tao larga quanto outros principios
cardeais e afins, nomeadamente o principio da igualdade’ (2009, p. 395).

Aduz que “tanto a jurisprudéncia constitucional em varios paises da Europa como os
orgaos da Comunidade Européia, ja ndo vacilam em fazer uso freqiiente desse principio”. E
complementa afirmando que a “doutrina, por sua vez, busca consolidd-lo como regra
fundamental de apoio e prote¢do dos direitos fundamentais e de caracterizacdo de um novo
Estado de Direito, fazendo assim da proporcionalidade um principio essencial da
Constituicdo” (BONAVIDES, 2009, p. 396). Oportuno destacar o trecho de importante
decisdo do Supremo Tribunal Federal ao julgar a Intervengdo Federal n® 2.257/SP, em 26 de

marco de 2003, tendo como Relator o Ministro Gilmar Mendes:

[...] o principio da proporcionalidade representa um método geral para a
solugdo de conflitos entre principios, isto €, um conflito ente normas que, ao
contrario do conflito entre regras, é resolvido ndo pela revogagdo ou reducgio
teleologica de uma das normas conflitantes nem pela explicitacdo de distinto
campo de aplicagdo entre as normas, mas antes € tdo-somente pela

™ A proporcionalidade é algo mais que um critério, regra ou elemento de juizo tecnicamente utilizével
para afirmar conseqiiéncias juridicas, porquanto ¢ principio consubstancial ao Estado de Direito com
plena e necessaria operatividade, ao mesmo passo que a exigéncia de sua utilizagdo se apresenta como
uma das garantias basicas que se hdo de observar em toda hipétese em que os direitos e as liberdades
sejam lesados. Com efeito, “canone de grau constitucional” com que os juizes corrigem o defeito da
verdade da lei, bem como, em determinadas ocasides, “as insuficiéncias legislativas provocadas pelo
préprio Estado com lesdo de espagos juridicos fundamentais”, [...] o principio da proporcionalidade
assume, de ultimo, importancia que sé faz crescer [...] (BONAVIDES, 2009, p. 395-396).
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ponderacao de peso relativo de cada uma das normas em tese aplicaveis e
aptas a fundamentar decisdes em sentidos opostos. Nessa ultima hipotese,
aplica-se o principio da proporcionalidade para estabelecer ponderagdes
entre distintos bens constitucionais. Em sintese, a aplicacdo do principio da
proporcionalidade se da quando verificada restricdo a determinado direito
fundamental ou um conflito entre distintos principios constitucionais de
modo a exigir que se estabeleca o peso relativo de cada um dos direitos por
meio da aplicacdo de méximas que integram o mencionado principio da
proporcionalidade. Sao trés as maximas parciais do principio da
proporcionalidade: a adequag@o, a necessidade, ¢ a proporcionalidade em
sentido estrito. Tal como ja sustentei em estudo sobre a proporcionalidade na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal [...], hd de perquirir-se, na
aplicacdo do principio da proporcionalidade, se em face do conflito entre
dois bens constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se adequado
(isto €, insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz) e
proporcional em sentido estrito (ou seja, se estabelece uma relagdo
ponderada entre o grau de restri¢do de um principio e o grau de realizag@o do
principio contraposto). Registre- se, por oportuno, que o principio da
proporcionalidade aplica-se a todas as espécies de atos dos poderes publicos,
de modo que vincula o legislador, a administracdo e o judiciario, tal como
lembra José Joaquim Gomes Canotilho. [...].

Veja-se, portanto, que a ponderagao encontra-se presente no discurso juridico desde a
matriz constitucional, espraia-se pela etapa de concretizacao legislativa, chegando ao seu grau
de maior concretude decisdria nas atividades administrativa e judicial (BINENBOJM, 2008,

p. 109).

2.4.4 A Supremacia das Normas Constitucionais

A Constituigdo ¢ dotada de supremacia e prevalece sobre o processo politico
majoritario, ou seja, sobre o poder constituido e sobre as leis em geral, porquanto ¢ fruto de
uma manifestacio especial da vontade popular, em uma conjuntura propria, em um momento
constitucional®™. Expressio da ideologia liberal, o constitucionalismo surge como uma
doutrina de limitacao do poder estatal. Como conseqiiéncia, desde suas origens, sempre foi da
esséncia da Constituicdo a separagdo de poderes e a garantia dos direitos e ao longo dos
séculos, o elenco de direitos tidos como fundamentais ampliou-se significativamente, para
incluir, além dos direitos politicos e individuais, também direitos sociais e coletivos passando

a abrigar principios fundamentais e fins publicos relevantes.

80 «O poder constituinte cria ou refunda o Estado, por meio de uma Constitui¢io. Com a promulgagio
da Constituigdo, a soberania popular se converte em supremacia constitucional. Do ponto de vista
juridico, este € o principal trago distintivo da Constitui¢do: sua posi¢ao hierarquica superior as demais
normas do sistema” (BARROSO, 2009, p. 299).
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A Constituicdo de um Estado democratico tem duas fungdes principais. Em primeiro
lugar compete a ela verificar consensos minimos, essenciais para a dignidade das pessoas e
para o funcionamento do regime democratico os quais ndo devem ser afetados por maiorias
politicas ocasionais. Em segundo, cabe a Constitui¢do garantir o espago proprio do pluralismo
politico, assegurando o funcionamento adequado dos mecanismos democraticos®'
(BARROSO, 2009, p. 89). A participagao popular, os meios de comunicagao social, a opinido
publica, as demandas dos grupos de pressdao e dos movimentos sociais imprimem a politica e
a legislacdo uma dinamica propria e exigem representatividade e legitimidade corrente do
poder®. Longe de serem conceitos antagdnicos, o constitucionalismo e a democracia sdo
fendmenos que se complementam e se apéiam mutuamente no Estado contemporaneo. Ambos
se destinam, em ultima andlise, a prover a justica, seguranca juridica e bem-estar social.

A idéia segundo a qual as Constitui¢des, axiologicamente, sdo dotadas de
superioridade juridica em relagdo as leis ordinarias, faz parte do conhecimento convencional
da cultura constitucional. Porém, a luz da teoria democratica, ela ¢ menos simples do que
possa parecer. E que a Constituigdo, em diversas conjunturas, desempenha um papel
contramajoritario, isto ¢, impede que prevalega a vontade popular dominante em dado
momento. Impde-se, por conseguinte, a justificagdo dessa supremacia, a exposi¢do analitica

de seu fundamento de legitimidade. Nas palavras de Arend Lijphart:

Quem o Governo deve atender quando houver desacordo entre o povo por
divergéncias de preferéncias? Se a opcdo é pela prevaléncia da vontade da
maioria, resposta ¢ majoritaria. Se for a prevaléncia da vontade do maior
numero possivel de pessoas, a reposta € consensual. “O Governo ‘pelo povo e
para o povo’, segundo Abraham Lincoln, coloca a questdo de saber quem
governa e a quais interesses o governo deve atender quando houver desacordo
entre o povo por divergéncias de preferéncias. A resposta majoritaria ao
dilema posto é a opgdo pela prevaléncia da vontade da maioria. A resposta
consensual ao problema levantado ¢ a prevaléncia da vontade do maior
numero possivel de pessoas. Neste sentido, ndo hd uma diferenga profunda
entre os dois modelos de democracia quanto a legitimidade do governo da
maioria em contraposicio ao governo da minoria. E classica na literatura
politica a analise dos efeitos dos sistemas eleitorais sobre a composi¢ao do
Legislativo. A noc¢do basica € que sistemas mais desproporcionais criam
“maiorias fabricadas" que reduzem, de modo artificial, o nimero de partidos
efetivos, ja que as distor¢des sempre favorecem os maiores partidos. Quanto

81 “Esses consensos elementares, embora possam variar em fungdo das circunstancias politicas, sociais
e histdricas de cada pais, envolvem a garantia de direitos fundamentais, a separagdo e a organizagdo
dos Poderes constituidos e a fixacdo de determinados fins de natureza politica ou valorativa”
(BARROSO, 2009, p. 89).

%2 “H4 um conjunto de decisdes que ndo podem ser subtraidas dos 6rgdos eleitos pelo povo a cada
momento historico. A Constituigdo nao pode, ndo deve nem tem a pretensdo de suprimir a deliberagao
legislativa majoritaria” (BARROSO, 2009, p. 89-90).
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mais desproporcional for o sistema, mais majoritario ele sera” (grifo do
original) (LIJPHART, 2003, p. 229 e ss.).

Nesse sentido, a supremacia constitucional acaba sendo uma forma de proteger as
bases da democracia contra a volatilidade da politica e das paixdes partidarizadas. Ademais, a
moderna dogmatica constitucional também ndo se impressiona com o argumento de
autoridade®, nem se satisfaz com a visdo positivista do fenémeno juridico: “vale porque esta
escrito na norma”. E imperioso demonstrar os valores ¢ os fins que sio atendidos por
determinada proposi¢do®*. José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 1.150) fala de Constituicio
normativa, normatividade da Constituicao, forca normativa da Constitui¢ao, cujas expressoes
significam - e € esse o sentido atribuido pela doutrina dominante - que a Constitui¢do ¢ uma

lei vinculativa dotada de efetividade e aplicabilidade. Essa for¢ca normativa da Constitui¢ao

8 Argumento ab auctoritate é considerado, por muitos, argumento sofistico, uma vez que parte da
infalibilidade das autoridades. Todavia, o Direito admite esse tipo de argumento em se tratando de
doutrina e jurisprudéncia. Seve como complemento de argumentacdo, ao invés de constituir Unica
prova. Esse argumento é combatido pelo argumento que busca a verdade (CARNEIRO, 1999, p. 170).
Alfredo Gaspar define argumento de autoridade como sendo “argumento psicoldgico de grande peso
[...] em que o orador abona sua opinido no ensinamento de um autor renomado, ou de um texto
consagrado, fora de qualquer suspei¢ao”. Como argumento, ndo hé divida de que o melhor é sempre
aquele que conta com maior aceitagdo do auditério, mas € pouco provavel que se possa definir o
argumento magister dixit como sendo apenas aquele que provém de fonte fora de qualquer suspeigéo.
Suspeitas sempre existem, ainda que consagrados os textos. Por isso, ndo basta um texto de uma
autoridade para comprovar uma tese, devendo ser ela apenas parte de um raciocinio mais complexo e
aprofundado do proprio argumentante (GASPAR, 1998, p. 63).

8 No escolio de Luis Roberto Barroso, o poder constituinte, titularizado pelo povo, elabora a
Constitui¢do. Concluido o trabalho, ele volta ao seu estado latente e a soberania popular se converte
em supremacia da Constituicdo. Esse autor ressalta que: [...] inserir determinada matéria no texto
constitucional significa retird-la do ambito de atuagdo das maiorias futuras, a menos que estejam estas
qualificadas por quérum expressivo (geralmente dois tergos e, em alguns casos, de trés quintos). O que
autoriza uma maioria reunida no passado - no caso americano, por exemplo, ha mais de dois séculos -
a impor restricdes as maiorias futuras, integrantes de geragdes que tém outras circunstancias ¢ outros
problemas a equacionar e resolver? Ha dois fundamentos para a aceitacéo historica do postulado da
supremacia constitucional: um subjetivo e outro objetivo. Do ponto de vista objetivo, uma
Constituigdo ¢ obra do povo. Normalmente, ela é elaborada em situagdes de ampla mobilizagdo
popular e de exercicio consciente da cidadania. A superagdo do status quo anterior, decorrente da
perda da legitimidade que sustentava a ordem juridica preexistente, envolvera, como regra geral,
eventos protagonizados pela massa da cidadania. [...]. Portanto, na historia dos Estados, ha momentos
constitucionais nos quais o povo, a cidadania, impulsiona de maneira transformadora o processo
social. Institucionalizada a nova ordem, o poder constituinte cede passo ao poder constituido, o povo
da a vez a seus representantes. Esse aspecto envolvendo a participagdo civica constitui um elemento
diferenciador fundamental porque, via de regra, os membros da assembléia constituinte e aqueles que
vém a integrar o Parlamento acabam sendo substancialmente os mesmos. Mas as condic¢des historicas
e politicas de sua atuacdo, em razdo do grau de mobilizacao popular, sdo muito diferentes. Do ponto
de vista objetivo, a superioridade da Constituicdo se deve a transcendéncia de bens juridicos que ela
tutela: a limitacdo do poder, os valores fundamentais da sociedade, a soberania popular e os
procedimentos democraticos. [...]. A democracia ndo se resume ao principio majoritario ou as regras
procedimentais de participacdo politica. No seu ambito encontram-se abrigados, igualmente, valores
substantivos e direitos fundamentais (BARROSO, 2009, p. 142-144).
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visa exprimir, muito simplesmente, na opinido desse autor, que a Constituicao sendo uma lei

como lei dever ser aplicada, afastando-se a tese generalizada aceita nos fins do século XX que

29 <e

atribuia a Constituicdo um “valor declaratorio”, “uma natureza de simples diregdo politica”,
um carater programatico despido da forca juridica atual caracterizadora das verdadeiras leis,

acrescentando ainda:

Se a Constituicdo € uma lei como outras, em alguma coisa, na verdade, se
distingue delas. O carater aberto e a estrutura de muitas normas da
Constituicdo obrigam a mediacdo criativa e concretizadora dos “interpretes
da Constituicdo” comegando pelo legislador (primado da competéncia
concretizadora do legislador) e pelos juizes, sem esquecermos hoje o
primordial papel concretizador desempenhado pelo governo quer na sua
qualidade de orgdo encarregado da “diregdo politica” quer na qualidade de
orgao que dirige, superintende ou tutela a administrag@o publica (grifos do
original) (CANOTILHO, 2003, p. 1.150)*.

As leis constitucionais (BONAVIDES, 2009, p. 104-105) “ndo sO pressupdem a
Constituicdo como valem em razdo desta, gravitando pois numa esfera de relatividade”.
Acima delas, acham-se “os valores existenciais da Constituicdo, isto ¢, aquela unidade
essencial de existéncia, integridade e seguranga, que a decisdo politica fundamental exprime”.
Para Carl Schmitt “a idéia de Constituicdo ndo se equipara apenas a um simples conjunto de
leis constitucionais”, ou seja, “a Constitui¢ao ¢ a decisdo consciente de uma unidade politica
concreta que define a forma e o modo de sua existéncia™ (apud BONAVIDES, 2009, p. 104).

Todas essas mudangas, conforme Dalmo de Abreu Dallari, resultaram:

[...] “a ampliagdo do papel politico e social do Estado, que deixou de ser
apenas o protetor da liberdade e dos direitos para assumir um papel ativo na
criacdo de condigdes para efetivagdo dos direitos. Desse modo, foram
rompidas as barreiras que limitavam as a¢des do Estado em nome da protecdo
dos direitos individuais. Tudo isso gerou um surto de novas Constitui¢des,
determinando também importantes inovagdes no papel constitucional dos
Poderes do Estado, pois surgiu a necessidade de uma nova legislagdo
contemplando essas mudangas. O Executivo também sofreu transformagdes na
organizacao e na definicao dos instrumentos de atuagao e o Judiciario passou a
ser muito mais do que um garantidor de respeito a legalidade estrita, para ser,
em muitos casos, um complementador das normas constitucionais, visando-

% “Saber em que medida as normas constitucionais se aplicam diretamente ou carecem de uma
interpositio regulativa isso dependera, em larga medida, de estrutura e natureza das normas
constitucionais em causa” (CANOTILHO, 2003, p. 1.150).

86 «A polémica Kelsen-Schmitt nos anos 1930 em Coldnia constituiu um dos momentos decisivos da
reacdo que o formalismo provoca na Alemanha, produzindo um divisor de aguas na teoria do século
XX. Nasceria dai uma corrente realista e renovadora, de inspiragdo tanto filos6fica como sociologica,
que perdura até os nossos dias” (Carl Schmitt apud BONAVIDES, 2009, p. 104).
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lhes efetividade. Essas mudangas vém sendo objeto de inovagdes tedricas
apresentadas dentro da rubrica de sentido muito amplo que é o
neoconstitucionalismo, j& estando definidos alguns pontos fundamentais como
a afirmagdo da natureza juridica dos principios e normas constitucionais, a
abrangéncia universal da Constituicdo quanto a todos os fatos e a todas as
situacdes que tenham alguma implicacdo sobre os direitos e, ainda, a
superioridade da Constituigdo no ambito de um sistema juridico”
*(DALLARI, 2009, p. 204).

Atuando como padrao juridico fundamental, que impde ao Estado, aos governantes e
aos governados, as normas constitucionais condicionam todo o sistema juridico, dai
resultando a exigéncia absoluta de que lhes sejam conformes todos os atos que pretendam

produzir efeitos juridicos dentro do sistema. Dalmo de Abreu Dallari acrescenta ainda que:

Na verdade, entretanto, ndo desapareceu a necessidade de impor limitagdes ao
poder para protecdo dos valores fundamentais do individuo. Ainda que se
considere superada, como de fato se deve considerar, a concep¢do ultra-
individualista de direito e liberdade, criada pelo liberalismo e utilizada para
sustentar privilégios, o individuo continua a ser a base da vida social,
devendo-se proceder a conjugacdo dos valores individuais e sociais e
promové-los adequadamente. E para a protecdo e a promogao dos valores
fundamentais de convivéncia ¢ indispensavel o Estado Democratico, que
impde a observancia de padrdes juridicos basicos, nascidos da propria
realidade. Nao estd, portanto, superada a necessidade de se preservar a
supremacia da Constitui¢do, como padrdo juridico fundamental e que nao
pode ser contrariado por qualquer norma integrante do mesmo sistema
juridico. As normas constitucionais, em qualquer sistema regular, sdo as que
tém o maximo de eficacia, ndo sendo admissivel a existéncia, no mesmo
Estado, de normas que com elas concorram em eficacia ou que lhes sejam
superiores. (DALLARI, 2009, p. 204-205).

A partir de 1988, e mais notadamente depois do Coédigo Civil de 2002, a
Constituicdo passou a desfrutar ja ndo apenas da supremacia formal que sempre teve, mas
também de uma supremacia material, axiologica, potencializada pela abertura do sistema
juridico e pela normatividade de seus principios®™. A propria Teoria Geral do Direito era

estuda dentro do direito civil, e sé recentemente adquiriu autonomia didatica. No caso

¥7 “A nocio de sistema ndo representa nenhuma novidade. Desde os periodos classicos da antiguidade
foi familiar ao pensamento cientifico e filoséfico. Sistema é palavra grega; originariamente significa
reunido, conjunto ou todo. Esse sentido se ampliou de tal modo que por sistema veio a entender-se, a
seguir, o conjunto organizado de partes, relacionadas entre si e postas em mutua dependéncia”
(BONAVIDES, 2009, p. 108).

88 «“Nos Estados de democratizacdo mais tardia, como Portugal, Espanha e, sobretudo o Brasil, a
constitucionaliza¢do do Direito ¢ um processo mais recente, embora muito intenso. Verificou-se entre
noés, 0 mesmo movimento translativo ocorrido inicialmente na Alemanha e em seguida na Itilia: a
passagem da Constitui¢do do centro do sistema juridico” (BARROSO, 2009, p. 362).
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brasileiro o Codigo Civil ja vinha perdendo influéncia no ambito do proprio direito privado e
na medida em que ia envelhecendo inumeras leis especificas foram editadas, passando a
formar microssistemas autonomos em temas dos mais variados, resultando na descodificagao

do direito civil Nas palavras de Pietro Perlingieri:

No plano legislativo, sob influéncia da Corte Constitucional, foram aprovadas,
ao longo dos anos, modifica¢des profundas no direito do trabalho e no direito
da familia, inclusive com relagdo ao divorcio e ao regime de adogdo. Estas
alteragcOes, levadas a efeito por leis especiais, provocaram a denominada
“descodificagdo” do direito civil. [...]. O Cdédigo Civil certamente perdeu a
centralidade de outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos
mais tradicionalmente civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, é
desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional
(grifo do original) (PERLINGIERI, 1999, p. 5-6).

Nesse ambiente, a Constituigdo passa a ser nao apenas um sistema em si - com sua
ordem, unidade e harmonia - mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais

ramos do direito. Maria Celina Bodim de Moraes, assere:

Neste contexto, dito pos-positivista, o respeito das normas inferiores a
Constitui¢ao ndo ¢ examinado apenas sob o ponto de vista formal, a partir do
procedimento de sua criagdo, mas com base em sua correspondéncia
substancial aos valores que, incorporados ao texto constitucional, passam a
conformar todo o sistema juridico. Valores que adquirem positividade na
medida em que consagrados normativamente sob a forma de principios.
Assim, a solugdo normativa aos problemas concretos ndo se pauta mais pela
subsungdo do fato a regra especifica, mas exige do intérprete um
procedimento de avaliagdo condizente com os diversos principios juridicos
envolvidos. Mesmo a consagracdo da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica no art. 1°, IIl, da CF, dispositivo inicialmente
observado com ceticismo, hoje ¢ reconhecidamente uma conquista
determinante e transformacdo subversiva de toda a ordem juridica privada. De
fato, a escolha do constituinte ao eleva-la ao topo do ordenamento alterou
radicalmente a estrutura tradicional do direito civil na medida em que
determinou o predominio necessario das situagdes juridicas existenciais sobre
as relacdes patrimoniais (MORAES, 2007, p. 234).

As dificuldades enfrentadas, notadamente no Brasil, estdo na concretizagdo desses
postulados encontrando inclusive justificativas histéricas para as resisténcias quanto a
aceitacdo da decodificacdo dos direitos e a constitucionalizagdo do direito civil. Como ja
consignado, o sistema juridico adotado no Brasil ¢ o sistema romano-germanico, conhecido
como direito codificado ou civil law. Historicamente, ndo se tratou de uma livre escolha, mas

de um legado, ja que os colonizadores implantaram esse sistema no territorio brasileiro desde

seu descobrimento permanecendo até os dias de hoje. Justamente pelas fortes raizes que se
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formaram desde sempre € que se torna complexo promover mudancgas no direito positivo
brasileiro. No embate entre as teorias, ¢ mais comum a opg¢ao pelas teses mais conservadoras,
porquanto a cultura brasileira secular, formada pelo costume e pelo individualismo fortemente
influenciado por diversos fatores, permanece ainda atrelada ao conceito de direito privado
liberal. Entretanto, essa classica dicotomia entre direito publico e direito privado vem sendo

superada, conforme observa Francisco Amaral ao afirmar que:

[...] as matérias tratadas pelos civilistas entraram na Constituigdo [...]
representando a substitui¢do dos fundamentos constitucionais do direito civil
pelos fundamentos civis do direito constitucional, tudo isso traduzindo, de
imediato, a superagdo da classica dicotomia direito publico e direito privado.
Na verdade, o direito civil constitucional é materialmente direito civil
contido na Constituigdo e s6 formalmente direito constitucional. E a
Constituicdo Federal preside, por sua propria natureza, a ordem juridica
brasileira (1998, p. 146).

No mesmo sentido, Paulo Bonavides:

O direito hoje estd nas Constituigdes, como ontem esteve nos codigos. De
ultimo, sua legitimidade, apds atravessar a crise das ideologias, assenta sobre
principios. Dentre estes, avulta, por envolver todo o direito: “o principio da
constitucionalidade”. Antigamente a legitimidade cabia toda na lei e nos
codigos, porque nao se desmembrava da legalidade. O principio legal,
derivado da razdo, que o amparava regia todas as ramifica¢des do poder.
Doravante, porém, com a legitimidade, sobreposta a lei, governa a
Constituicdo os orgdos por onde a soberania se exerce. Desde algumas
décadas a axiologia da justi¢a é o portal da legitimidade. Dantes a ldgica da
razdo, com a regra, a lei, o c6digo; daqui por diante, o humanismo das idéias
com o valor, o principio, a Constitui¢ao e a justiga escrevendo a evolucao do
direito, depois de atravessar a crise das ideologias e assentar sobre principios
a normatividade das Constitui¢Ges (grifo do original) (2009, p. 584-585).

Nessa linha, ao considerar as transformagdes sociais, Lafayette Pozzoli ressalta:

“Considerando as transformacdes profundas e rapidas que se processam hoje
nas areas econdmica, politica, social e cultural, persistindo ainda dissensoes
politicas, econdmicas, raciais e ideologicas, o0 homem contemporaneo, diante
de tal complexidade tem dificuldade de discernir os verdadeiros valores
perenes harmonizando-os, de modo adequado, com as descobertas e
inovagOes recentes nas varias areas do conhecimento humano” (Lafayette
Pozzoli in POZZOLI; SOUZA, 2001, p. 64).

A teoria da constitucionalizagdo do direito civil, embasada nos critérios e

caracteristicas da interpenetragdo do direito constitucional e do direito civil, da interferéncia
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do Estado nas relagdes privadas e dos varios dispositivos da Constituicao Federal de 1988 que
regulam relacdes entre particulares, vem ganhando cada vez mais adeptos, sendo que,

conforme Regina Beatriz Tavares da Silva:

[...] a corrente de pensamento que defende a idéia de um direito civil
constitucionalizado tem embasamento na nova posi¢do que assumiu o direito
constitucional, com vistas a defesa da posi¢do do individuo ndo so6 frente ao
Estado, mas também, frente a outros individuos, inclusive em suas relagoes
familiares (2001, p. 1).

Até o advento da Constituicdo Federal de 1988, o direito civil codificado foi
considerado a constitui¢do dos direitos do cidaddo brasileiro. Serviu ao seu tempo, idealizado
para regular a sociedade agropatriarcal do inicio do século XX, essencialmente individualista
e patrimonial, muito diversa da sociedade de hoje, cada vez mais complexa e pluralista.
Acompanhando a cultura juridica da época, ndo se admitia a interferéncia do Estado nas
relacdes privadas e, por isso, era preciso garantir a atividade econdomica privada por meio de
mecanismos que propiciassem a estabilidade nas relagdes juridicas de carater privado. Porém,
com o passar do tempo, a sociedade se torna mais exigente e complexa em suas relagdes. O
Estado Liberal perde muito de sua estabilidade de forma que o direito civil comega a
abandonar o excessivo rigorismo formal como também o seu cardter individual-
patrimonialista, assumindo uma postura ético-juridica, colocando no centro de suas atengdes a

pessoa humana, e ndo mais o patrimonio. Nesse sentido, Nelson Finotti Silva, afirma:

Desde a Revolugao Francesa até os dias de hoje passamos por quatro grandes
revolugdes, cada uma delas procurando definir efetivamente uma forma de
Estado; a primeira impondo o Estado liberal; depois o Estado socialista; a
seguir o Estado social das constituigdes programaticas e por ultimo, o Estado
social dos direitos fundamentais, capacitado da juridicidade para garantir esses
direitos (SILVA, 2005, p. 2).

No Brasil, esse processo vem ocorrendo de forma lenta e gradativa tendo seu apice
na Constituicdo cujas atengdes voltaram-se para a pessoa em si mesma, a tutela de sua
personalidade e de sua dignidade como ser humano. A Constituigdo passou a ser a norma
maxima do direito brasileiro, regulando, por conseguinte, também matéria de direito privado
ao estabelecer a dignidade da pessoa humana como um dos principais fundamentos da

Republica.
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2.3.5 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana: Supremacia que Justifica a

Abordagem em Apartado

Consagrando expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado democratico de Direito, o
Constituinte de 1988 — a exemplo do que ocorreu em outros paises — além de ter tomado uma
decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificacdo do exercicio do
poder estatal e do proprio Estado, reconheceu categoricamente que ¢ o Estado que existe em
funcdo da pessoa humana, ¢ ndo o contrario, j4 que o ser humano constitui a finalidade
precipua , e nao meio da atividade estatal (SARLET, 2010a, p. 75)

Alids, ndo € outro o entendimento que subjaz ao artigo 1°, da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948, ao proclamar que “todas as pessoas
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem
agir em relacdo umas as outras com espirito de fraternidade”. O legislador constituinte de
1988, ao instituir o Estado democratico, assegurou o exercicio dos direitos sociais e
individuais ja no preAmbulo da Constituigio®, embora ndo constitua norma central, ou seja,

ndo possuir forca normativa como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal”, como valores

8 “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social € comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”. CF. 1988 — Preambulo.

% [...] “o preAmbulo da Constitui¢do, constituiria ele norma central da Constitui¢io? [...]. O
predmbulo, segundo Jorge Miranda, “proclamagdo mais ou menos solene, mais ou menos
significativo, anteposta ao articulado constitucional ndo é componente necessario de qualquer
Constitui¢do, mas tdo somente um elemento natural de Constitui¢des feitas em momentos de ruptura
histérica ou de grande transformagdo politico-social”. Jorge Miranda registra trés posi¢des da doutrina
a respeito do tema: “a tese da irrelevancia juridica; a tese da plena eficacia, colocando o preambulo em
pé igualdade com quaisquer disposi¢des constitucionais; entre as duas, a tese da relevancia juridica
indireta, ndo confundindo preambulo e preceitos normativos. Para quem defende a primeira tese, o
preambulo ndo se situa no dominio do Direito, situa-se no dominio da politica; para quem defende a
segunda, ele acaba por ser também um conjunto de normas juridicas, conquanto sob forma nio
articulada; para quem defende a terceira, o preambulo participa das caracteristicas juridicas da
Constituigdo, mas resta saber que papel lhe cabe no seu sistema global. E acrescenta [...] que essa
terceira maneira de ver ¢ a que tem seu apoio, mas reconhece que o preambulo “ndo cria direitos ou
deveres” e que “ndo ha inconstitucionalidade por violagdo do predmbulo [...]”. Para Paulino Jacques, o
preambulo ndo tem for¢a normativa, mas vale como principio informador da Constituicao. [...] Manoel
Gongalves Ferreira Filho ensina que “o preambulo da Constituicdo ndo tem forca obrigatoria, destina-
se simplesmente a indicar a intengdo do constituinte”, contendo “simplesmente afirmacdes de
principios. Estas desenham um ideal mas ndo fixam normas obrigatorias™ [...] (STF, ADI n° 2.076
/AC, 2003. Relator Ministro Carlos Velloso).
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supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. E oportuno ressaltar que,
embora ndo previsto expressamente no ordenamento juridico patrio, os operadores do direito
comecam a ver a fraternidade como elemento importante a ser levado em conta na solucao de
conflitos, posto que estd inserido como um dos valores que compde os direitos humanos.
Assim, a fraternidade avulta como elemento essencial no reconhecimento dos direitos

humanos que, nas palavras de Carlos Ayres de Brito, alcancam:

“segmentos que ndo se movimentam nos espagos institucionais com
desembarago igualitario. Dessa forma, o objetivo é o de promover a igualdade
em favor de mulheres, idosos, negros, deficientes fisicos, analfabetos,
homossexuais e outros grupos que enfrentam muito mais dificuldade no seu
caminhar institucional cotidiano do que outros segmentos da sociedade. [...] A
Constitui¢ao no art. 3°, inciso 1V, consagrou como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil os direitos fraternais ao propor o bem-estar de
todos sem preconceitos de origem, idade, cor, sexo ou qualquer outra forma de
discriminag¢ao” (BRITO, 2004, p. 1).

André Franco Montoro, se referindo a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,

de 10 de dezembro de 1948, afirmou que:

Com a experiéncia que tenho agora, ndo como jurista ou cientista, mas como
simples ser pensante, inserido na realidade do dia-a-dia, sei que algumas
coisas sdao realmente fundamentais e imutaveis, por exemplo, o respeito a
dignidade da pessoa humana. Por isso, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos ¢ um documento moderno, sempre atual (apud Lafayette Pozzoli
in SANTOS, 2000, p. 11).

. ~ . . 1
Para Paulo Bonavides, a Declaragdao Universal dos Direitos Humanos’',

“¢ o estatuto da liberdade de todos os povos, a Constituicdo das Nagdes
Unidas, a carta magna das minorias oprimidas, o cédigo das nacionalidades, a
esperanca, enfim, de promover, sem distingdo de raga, sexo e religido, o
respeito a dignidade do ser humano” (2009, p. 574).

! “Com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948, o humanismo
politico da liberdade alcangou seu ponto mais alto no século XX. Trata-se de um documento de
convergéncia ¢ a0 mesmo passo de uma sintese. Convergéncia de anseios e esperangas, porquanto tem
sido, desde sua promulgacdo, uma espécie de carta de alforria para os povos que a subscreveram, apos
a guerra de exterminio dos anos trinta e quarenta, sem diivida o mais grave duelo da liberdade com a
servidao de todos os tempos. Sintese, também, porque no bronze daquele momento se estamparam de
forma lapidar direitos e garantias que nenhuma Constituigdo insuladamente lograria ainda consagrar
ao redor de um consenso universal. [...]. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de
dezembro de 1948 sera porém um texto meramente romantico de bons propoésitos ¢ louvavel retorica,
se 0s paises signatarios ndo se aparelharem de meios e 6rgdos com que cumprir as regras estabelecidas
naquele documento de protecdo de direitos fundamentais e sobretudo produzir uma consciéncia
nacional de tais direitos sdo inviolaveis” (BONAVIDES, 2009, p. 574-578).
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Lafayette Pozzoli, ao considerar a pessoa como um ser comunitario, consignou que:

[...] o pensamento humanista, tal como aparece na concepg¢do de Jacques
Maritain, ¢ um grande propulsor do surgimento de verdadeiras identidades
culturais, contribuindo, desse modo, para a existéncia de uma sociedade
pluralista. Ao afirmar o valor inalienavel de cada pessoa e ao considerar
pessoa como um ser comunitario, valoriza o tipico de cada grupo sem perder
de vista o universal contido no humano de todos. Na sociedade atual, de
modo especial a brasileira, em busca da democratizagdo em todos os niveis
da organizacdo e convivéncias sociais, um pensamento impulsionador de
praticas pluralistas ¢ fator de grande ajuda para implantacdo nos mais
variados campos de atuagdo humana de propostas adequadas ao ideal de
melhoria de vida segundo o ideal de bem comum (POZZOLI; SOUZA,
2001. p. 64).

Assim, no humanismo de Jacques Maritain, o ser humano ¢ concebido como uma
dignidade humana, ou seja, uma pessoa humana dotada de racionalidade, vontade, valores,
individualidade, formando um todo completo, digno de respeito e liberdade. Como afirma
Maritain, “o ser humano ¢ um todo em si, um todo aberto que precisa viver em sociedade
pelas proprias necessidades naturais” (apud GARUTTI, 2001, p. 23-24). No novo Estado de
Direito, das cinco dimensoes de direitos fundamentais, vem coroar, por conseguinte, aquele
espirito de humanismo que, no parametro da juridicidade, habita as regides sociais e perpassa
o direito em todas as suas dimensdes’ . Pode-se dizer, com Gustavo Binenbojm (2008b, 50-
56; 103), que ha entre direitos fundamentais e democracia uma relacdo de interdependéncia
ou reciprocidade cuja conjugacao desses dois elementos ¢ que surge o Estado democratico de
direito, estruturado como conjunto de institui¢cdes juridico-politicas erigidas sob o fundamento
e para a finalidade de proteger e promover a dignidade da pessoa humana’”.

A dignidade independe das circunstancias concretas, ja que ¢ inerente a toda e
qualquer pessoa humana posto que, em principio, todos, mesmos o maior dos criminosos, sao
iguais em dignidade, no sentido de serem reconhecidos como pessoas, ainda que ndo se

portem de forma igualmente digna nas suas relagdes com seus semelhantes, inclusive consigo

%2 “Qs direitos fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se em dimensdes
sucessivas: os direitos da primeira geracdo sdo os direitos da liberdade; os da segunda geragdo sdo os
direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos coletivos ou da coletividade; os da
terceira se assenta sobre a fraternidade; os da quarta o direito a democracia, o direito a informagao e o
direito ao pluralismo e, finalmente, os da quinta geragdo que e o direito a paz “ (BONAVIDES, 2009.
p. 563-583).

% “QO papel de tais direitos basicos é o de assegurar a autonomia publica e privada dos cidaddos para
que estes possam deliberar num ambiente de liberdade e igualdade, no qual a tinica forma de coergdo
seja o melhor argumento” (BINENBOJM, 2008b, p. 103).
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mesmos’'. Assim, mesmo que se possa compreender a dignidade da pessoa humana como
forma de comportamento, admitindo-se os atos dignos e indignos, ainda assim, exatamente
por constituir atributo intrinseco da pessoa humana e expressar o seu valor absoluto, ¢ que a
dignidade de todas as pessoas, mesmo daquelas que comentem as ag¢des mais indignas e
infames, ndo poderia ser objeto de desconsideragdo (SILVA, 1998, p. 93). Ingo Wolfgang

Sarlet propde o seguinte conceito de dignidade da pessoa humana:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito ¢
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia ¢ da vida em comunhdo com os
demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida (SARLET, 2010a, p. 70).

Fundando-se em seu proprio sistema de referéncia, conforme aduz Gofredo Telles
Junior, “o ser humano situa todas as coisas do universo em grandes escalas de seres, escalas
estas de diversas ordens, e onde os seres sdo hierarquizados segundo o valor que o proprio ser

humano lhes atribui”®® (TELLES JUNIOR, 2003, p. 236). Ronald Dworkin, nessa mesma

* “0 homem ndo é apenas individuo; é a0 mesmo tempo um ser social. Embora possua um ser
independente, nio deixa de ser, por outro lado, parte de um todo, que é a comunidade humana. E um
ser gregario por natureza, ¢ um ser eminentemente social, ndo s6 pelo instinto sociavel, mas também
por forca de sua inteligéncia, que lhe demonstra que é melhor viver em sociedade para atingir seus
objetivos. [...]. O homem ¢é essencialmente coexisténcia. Realmente o0 homem nao ¢ solidao dentro do
mundo. Ndo apenas existe, mas coexiste. Isto é, vive, necessariamente, em companhia de outros
homens. Para ele, viver é conviver; a sua existéncia s6 é possivel dentro do contexto convivencial, e
neste a existéncia torna-se compartida, a conduta de cada um interfere nas dos demais. Logo, vive e
age em contato, em interagdo com outros homens” (DINIZ, 1999, p. 18-19).

% “Degde os prétons, elétrons e né€utrons até o ser humano, desde a vida do citoplasma até a vida do
conhecimento sensivel, desde a vida do conhecimento sensivel até a vida da inteligéncia, essas escalas
se estendem, a demonstrar que € tendéncia natural do ser humano julgar todas as coisas e conferir-lhes
valor [...]. Diferentemente de outros animais, o ser humano tem consciéncia de suas imperfei¢Ges. Ele
sabe que algo ha que precisa ser atingido, para além do que ele é, em cada momento de sua historia.
Ele sabe que algo ha de que ele necessita para seu perfazimento, para sua perfeicdo. Assim como, ha
um milhdo de anos, a natureza fez surgir, entre os animais € na vizinhanga dos simios, um ser dotado,
desde sua origem, dos rudimentos da mentalidade humana, com aspira¢des que o transformaram em
Homo Sapiens, a mesma natureza fez surgir, no seio da humanidade, o tipo humano que, pela
progressao crescente de sua consciéncia, ¢ conduzido por aspiragdes sempre mais altas [...]. Nao nos
esquegamos, porém, de que, s6 ontem, ha cerca de seis mil anos, o ser humano saiu da Idade da Pedra.
Realmente, o mais privilegiado descendente dos antropdides levou um ou dois milhdes de anos para
inventar, no 4° milénio a. C., a roda e a charrua, o boi como animal de tracdo e a vela para os barcos.
S6 foi nesse milénio, também, que ele descobriu o cultivo da terra, a ordenha, a tosquia, a fiagdo, o
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linha, parte do pressuposto de que a dignidade possui “tanto uma voz ativa quanto uma voz
passiva e que ambas encontram-se conectadas” de tal sorte que ¢ no “valor intrinseco da vida
humana de todo e qualquer ser humano que se encontra a explicacdo para o fato de que
mesmo aquele que ja perdeu a consciéncia da propria dignidade merece té-la considerada e
respeitada” (1998, p. 307-309). O autor reporta-se diretamente a doutrina de Immanuel Kant
concernente a qual o ser humano nao podera jamais ser tratado como objeto, isto ¢, como
mero instrumento para realizacao dos fins alheios, destacando, todavia, que tal postulado nao
exige que nunca se coloque alguém em situagdo de desvantagem em prol de outrem, mas sim,
que as pessoas nunca poderdo ser tratadas de tal forma que venha a negar a importancia
distintiva de suas proprias vidas’. Immanuel Kant afirma expressamente que “o ser humano
constitui um fim em si mesmo e ndo pode servir simplesmente como meio para o uso
arbitrario desta ou daquela vontade” (apud SARLET, 2010a, p. 37-38). Nessa perspectiva
parte-se do principio de que o desempenho das fungdes sociais em geral encontra-se
vinculado a uma reciproca sujeicdo, de tal sorte que a dignidade da pessoa humana,
compreendida como vedagdo da instrumentalizagdo humana, em principio, proibe a completa
e egoistica disponibiliza¢do do outro, no sentido de que se esta a utilizar outra pessoa apenas
como meio para alcancar determinada finalidade. Ingo Wolfgang Sarlet verifica que também

nesta perspectiva,

“a dignidade da pessoa humana (independentemente, no nosso sentir, de
aceitar, ou ndo, a tese da dignidade da vida ndo humana) ha de ser
compreendida como um conceito inclusivo, no sentido de que a sua aceitacao
ndo significa privilegiar a espécie humana acima de outras espécies, mas sim,
aceitar que do reconhecimento da dignidade da pessoa humana resultam

arco, o cozimento e torneamento do barro, a fundi¢do do cobre, a fabricacdo do bronze, a escrita.”
(TELLES JUNIOR, 2003, p. 236, 251 e 255).

%6 Como “principio da dignidade humana” entende-se a exigéncia enunciada por Immanuel Kant como
segunda formula do imperativo categdrico: “age de tal forma que trates a humanidade, tanto na tua
pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre também como um fim e nunca unicamente com um
meio”. Esse imperativo estabelece que todo homem, alids, todo ser racional, como fim em si mesmo,
possui um valor ndo relativo (como €, p. ex. um prego), mas intrinseco, ou seja, a dignidade. “O que
tem prego pode ser substituido por alguma outra coisa equivalente, o que é superior a qualquer prego,
e por isso nao permite nenhuma equivaléncia, tem dignidade”. “No reino dos fins tudo tem um prego
ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode-se pér em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o prego, e, portanto, nao permite equivalente,
entdo tem ela dignidade [...]. Ora a moralidade ¢ a nica condi¢do que pode fazer de um ser racional
um fim em si mesmo, pois, s6 por ela lhe é possivel ser membro legislador no reino dos fins. Portanto,
moralidade, e a humanidade enquanto capaz de moralidade, sdo as unicas coisas que t€ém dignidade”.
“De acordo com Immanuel Kant, no mundo social existem duas categorias de valores: o preco (preis)
e a dignidade (wiirden). Enquanto o preco representa um valor exterior (de mercado) e manifesta
interesses particulares, a dignidade representa um valor interior (moral) e ¢ de interesse geral. As
coisas tém preco; as pessoas, dignidade” (ABBAGNANO, 2000, p. 276-277).
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obrigagdes para com os outros seres e correspondentes deveres minimos e
analogos de prote¢do” (SARLET, 2010a, p. 41).

Maria Celina Bodin de Moraes observa que do substrato material da dignidade
decorrem quatro principios juridicos fundamentais, nomeadamente os da igualdade que, em
suma, veda toda e qualquer discriminagdo arbitraria e fundada nas qualidades das pessoas; da
liberdade, que assegura a autonomia ética e, portanto, a capacidade para a liberdade pessoal,
da integralidade fisica e moral, que inclui a garantia de um conjunto de prestagdes materiais
que asseguram uma vida com dignidade, e o da solidariedade, que diz com a garantia e
promogao da coexisténcia humana, em suas diversas manifestagdes (2006, p. 105-147.). José
Joaquim Gomes Canotilho, ao perguntar o que ¢ ou que sentido tem uma Republica baseada
na dignidade da pessoa humana, responde que se deve tomar em consideracdo o principio
material subjacente a idéia de dignidade da pessoa humana, ressaltando o principio antrépico
que acolhe a idéia pré-moderna e moderna da dignitas-hominis, ou seja, do individuo
conformador de si proprio e da sua vida segundo o seu proprio projeto espiritual (2003, p.
225). Esse mesmo autor acrescenta que perante as experiéncias historicas de aniquilagdo do
ser humano, como a inquisi¢do, escravatura, nazismo, stalinismo, e genocidios étnicos, a
dignidade da pessoa humana com base da Republica significa, sem transcendéncias ou
metafisicas, o reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do individuo como limite e
fundamento do dominio politico da Republica que ¢ uma organizagdo politica que serve o
homem, ndo é o homem que serve os aparelhos politico-organizatorios’’. Na intelec¢io de

Eduardo Henrique Lopes Figueiredo:

Os individuos em sociedade sdo concebidos como atores, e a ac¢do social,
elevada a uma categoria compreensiva enriquecida, desempenha a concepgao
de movimento ou deslocamento no contexto de situagdes sociais. [...] Na
verdade, o homem concreto precisa da sociedade para viver, embora isto ndo
queira dizer que ele faca parte dela. Segue-se dai que a juridicidade das
relacdes inter-humanas nao ¢ dedutivel da natureza humana. O direito € visto,
entdo, como uma estrutura que define os limites e as intera¢des da sociedade
(FIGUEIREDO, 2003, p. 140).

7 «“A dignidade da pessoa humana exprime a abertura da Republica a idéia de comunidade
constitucional inclusiva pautada pelo multiculturalismo mundividencial, religioso ou filosofico. O
expresso reconhecimento da dignidade da pessoa humana como nucleo essencial da Republica
significara assim, o contrario de ‘verdades’ ou ‘fixismos’ politicos, religiosos ou filosoficos. O
republicanismo classico exprimia esta idéia através do principio da ndo identificagdo e da neutralidade,
pois a Republica s6 poderia conceber-se como ordem livre na medida em que nao se identificasse com
qualquer ‘tese’, ‘dogma’, ‘religido’ ou ‘verdade’ de compreensio do mundo e da vida. O
republicanismo nao pressupde qualquer doutrina religiosa, filos6fica ou moral abrangente” (grifos do
original) (CANOTILHO, 2003, p. 225-256).
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Carmem Lucia Antunes Rocha lembra que se estd a frente de um conceito em
permanente progresso de constru¢do e desenvolvimento e que ha necessidade de se
reconhecer que o conteudo da nocdo de dignidade da pessoa humana, na sua condicdo de
conceito juridico-normativo, a exemplo de tantos outros conceitos de contornos vagos e
abertos, reclama uma constante concretizacdo ¢ delimitagdo pela praxis constitucional, tarefa
cometida a todos os 6rgaos estatais (1999, p. 23-48). A dignidade da pessoa humana esta na
origem dos direitos materialmente fundamentais e representa o nicleo essencial de cada um
deles, assim os individuais como os politicos e os sociais. A transposi¢do do principio da
dignidade da pessoa humana dos planos religioso e ético para o dominio do direito, ndo foi
uma tarefa singela’. Com efeito, “a dignidade encontra fundamento na circunstincia de que o
ser humano foi feito a imagem e semelhanca de Deus, mas também radica na capacidade de
autodeterminagdo inerente a natureza humana”, de tal forma que “por forca de sua dignidade,
o ser humano, sendo livre por natureza, existe em funcdo da sua prépria dignidade”
(SARLET, 2010a, p.34). Contudo, Ingo Sarlet analisando a questdo da eficacia dos direitos
fundamentais como direitos a prestagdes, ou seja, direitos subjetivos como saude, educagdo e
assisténcia social, conclui que ha certos limites principalmente com relagcdo a reserva do
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possivel”. Dito de outra forma:

“Diretamente vinculada a esta caracteristica dos direitos fundamentais sociais
a prestacdes estd a problemadtica da efetiva disponibilidade de seu objeto, isto
¢, se o destinatario da norma se encontra em condi¢des de dispor da prestagdo
reclamada (isto ¢, de prestar o que a norma lhe impde seja prestado),
encontrando-se, portanto na dependéncia da real existéncia dos meios para
cumprir com sua obrigagdo. J4 ha tempo se averbou que o Estado dispde
apenas de limitada capacidade de dispor sobre o objeto das prestacdes
reconhecidas pelas normas definidoras de direitos fundamentais sociais, de tal
sorte que a limitacdo dos recursos constitui, segundo alguns, em limite fatico a
efetivagdo desses direitos” (SARLET, 2010b, p. 286).

% “Na primeira fase do cristianismo, quando este havia assumido a condigdo de religido oficial do
Império, destaca-se o pensamento do Papa Sao Ledo Magno, sustentando que os seres humanos
possuem dignidade pelo fato de que Deus os criou a sua imagem e semelhanga, e que, ao tornar-se
homem, dignificou a natureza humana, além de revigorar a relagdo entre 0 Homem e Deus mediante a
voluntaria crucificacdo de Jesus Cristo. Logo depois, no periodo inicial da Idade Média, Anicio
Manlio Severino Boécio, cujo pensamento foi em parte retomado por Sdo Tomas de Aquino,
formulou, para a época, um novo conceito de pessoa e acabou por influenciar a nogdo contemporanea
de dignidade da pessoa humana ao definir a pessoa como substancia individual de natureza racional”
(SARLET, 2010a, p. 34).

% A “reserva do possivel” ¢ tradugio da expressdo Vorbehalt des Méglichen cunhada pelo Tribunal
Constitucional da Alemanha: “Os direitos a prestagdes (...) ndo sdo determinados previamente, mas
sujeitos a reserva do possivel (Vorbehalt des Moglichen), no sentido de que a sociedade deve fixar a
razoabilidade da pretensdo (TORRES, 2010, p. 74, nota 61).
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O Estado “deve assegurar pelo menos as condi¢cdes minimas para uma existéncia
digna e envidar os esfor¢cos necessarios para integrar as pessoas na comunidade, fomentando
seu acompanhamento e apoio na familia ou por terceiros, bem como criando as indispensaveis
instituicdes assistenciais” (SARLET, FIGUEIREDO, 2010, p. 20). Ana Paula de Barcelos
afirma que “o chamado minimo existencial”, formado pelas condi¢gdes materiais basicas para
a existéncia, corresponde a uma fragdo nuclear da dignidade da pessoa humana a qual deve

reconhecer a eficécia juridica positiva ou simétrica, ou seja:

“o minimo existencial que ora se concebe ¢ composto de quatro elementos,
trés materiais e um instrumental, a saber: a educacdo fundamental, a saiude
basica, a assisténcia aos desamparados ¢ o acesso a justica (...), esses quatro
pontos correspondem ao nucleo da dignidade da pessoa humana a que se
reconhece eficacia juridica positiva e, a fortiori, o status de direito subjetivo
exigivel diante do Poder Judiciario” (apud TORRES, 2010, p. 70).

N3ao ha que se considerar, no entanto, embora possa haver entendimento contrario, que
esses direitos possam estar consubstanciados em normas constitucionais programaticas,
segundo as quais ha uma alta carga axioldgica e uma baixa carga de concrecao, porquanto nao
seria licito ao Estado converter-se 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 indeclinavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental. J.J. Gomes

Canotilho elucida essa questdo sobre o sentido das normas programadticas ao afirmar que:

(...) pode e deve falar-se da “morte” das “normas constitucionais programaticas. (...) O
sentido dessas normas ndo €, porém, o assinalado pela doutrina tradicional: “simples
programas”, “exortagdes morais”, “declaragdes”, “sentencas politicas”, “aforismo
politicos”, “promessas”, “apelos ao legislador”, “programas futuros”, juridicamente
desprovidos de qualquer vinculatividade. As “normas programéticas” ¢ reconhecido
hoje um valor juridico constitucionalmente idéntico aos dos restantes preceitos da
constituicdo. Nao deve, pois, falar-se de simples eficacia programatica (ou directiva),
porque qualquer norma constitucional deve considerar-se obrigatoria perante
quaisquer orgdos do poder politico. (...) Em virtude da eficacia vinculativa
reconhecida as “normas programaticas”, deve considerar-se ultrapassada a oposicao
estabelecida por alguma doutrina entre “norma juridica actual” e ‘“norma
programatica” (...) todas as normas sdo actuais, isto ¢, tém uma forca normativa
independente do acto de transformacdo legislativa. Nao ha, pois, na constituicdo,
“simples declaragdes (sejam oportunas ou inoportunas, felizes ou desafortunadas,
precisas ou indeterminadas) a que ndo se deva dar valor normativo, e sé seu contetido
concreto podera determinar em cada caso o alcance especifico do dito valor” (Garcia
de Enterria). (CANOTILHO, 2003, p. 1176-1177). (grifos do original).
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Como acentua Ricardo Lobo Torres, “a protecdo positiva do minimo existencial nao se
encontra sob a reserva do possivel, pois sua fruicio nao depende do orcamento nem de
politicas publicas” (TORRES, 2010, p. 74). Todavia, segundo Ricardo Seibel de Freitas Lima,
ndo se pode deixar de examinar nessa relagdo o bindmio: “razoabilidade da pretensdo
individual deduzida em face do Poder Publico e a existéncia de disponibilidade financeira do
Estado para tornar efetivas as presta¢des positivas dele reclamadas™'® (LIMA, 2010, p. 250).

Nao ¢ outra a opinido de Ingo Sarlet ao afirmar que:

(...) a prestacao reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente
exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o Estado dos recursos e
tendo o poder de disposi¢@o, ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que
ndo se mantenha nos limites do razodvel. Assim poder-se-ia sustentar que ndo haveria
como impor ao Estado a prestacdo de assisténcia social a alguém que efetivamente
faca jus ao beneficio, por dispor, ele proprio, de recursos suficientes para seu sustento.
O que, contudo, corresponde ao razoavel também depende (...) da ponderagdo por
parte do legislador (SARLET, 2010b, p. 287).

Nessa linha de entendimento em torno da clausula da reserva do possivel e da
necessidade preservacao, em favor dos individuos, da integridade do nticleo consubstanciador
do minimo existencial, assim se manifestou o Supremo Tribunal Federal ao decidir a

Argiiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 45:

(...) a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-se
pela gradualidade de seu processo de concretizacdo - depende, em grande medida, de
um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do
Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitagdo material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da
Carta Politica. Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese -
mediante indevida manipulagdio de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagéo,
em favor da pessoa e dos cidaddos, de condigdes materiais minimas de existéncia.
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 do cumprimento de suas obrigagdes

190 (...) “a simples restri¢do orgamentaria ndo autoriza o ente publico a deixar de cumprir seu dever de
prestacao (...), nem pode o Estado simplesmente alegar a reserva do possivel para se eximir de suas
obrigacdes constitucionais na area social, situacdo que pode e deve ser examinada pelo Poder
Judiciério, para verificacdo da efetiva impossibilidade de prestacdo. No entanto, a limitagdo de
recursos publicos, especialmente em um Pais como o Brasil, ¢ um fato a ser considerado, sendo utopia
imaginar ou defender que o Estado possa conceder toda e qualquer prestacdo na area da satde a toda e
qualquer pessoa, situagdo que nao existe em qualquer Pais do mundo, nem mesmo naqueles de melhor
condi¢do economica (LIMA, 2010, p. 250).
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constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. (STF, ADPF n. 45, Rel.
Min. Celso de Mello, julg. 29.04.04).

Ana Paula de Barcellos, ponderando o significado da reserva do possivel®! e do
minimo existencial, ressalva:

“Em resumo: a limitagdo de recursos existe ¢ ¢ uma contingéncia que ndo se pode
ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser
exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo
Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter
recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestagdo de servicos, ou
qualquer outra politica publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituicdo. A meta central das Constituicdoes modernas, ¢ da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promo¢ao do bem-estar do homem,
cujo ponto de partida esta em assegurar as condi¢des de sua propria dignidade, que
inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condi¢des materiais minimas de
existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo
existencial), estar-se-0 estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos
publicos. Apenas depois de atingi-los € que se podera discutir, relativamente aos
recursos remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O minimo
existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades orgamentarias, é
capaz de conviver produtivamente com a reserva do possivel.” (BARCELLOS, 2002,
p. 245-246).

O fato ¢ que o orcamento publico, bem como sua execugdo e controle, como
uma das principais ferramentas de gestdo e planejamento do Estado, estd relacionado
intrinsecamente com o principio constitucional da eficiéncia. Para tanto, a Lei de

102
10

Responsabilidade Fisca consagrou o principio do planejamento, induzindo a

Administragdao Publica a melhoria na qualidade dos gastos publicos, de forma responsavel em

1% Segundo essa autora, “a expressdo reserva do possivel procura identificar o fenémeno econémico
de limitagdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por eles
supridas. (...) significa que, para além das discussdes juridicas sobre o que se pode exigir
juridicamente do Estado — e em tultima analise da sociedade, ja que € esta que sustenta — € importante
lembrar que ha um limite de possibilidades materiais para esses direitos. Em suma: pouco adiantara,
do ponto de vista pratico, a previsdo normativa ou a refinada técnica hermenéutica se absolutamente
ndo houver dinheiro para custear a despesa gerada por determinado direto subjetivo”. (BARCELLOS,
2002, p. 236-237).

12 A Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, denominada Lei de Responsabilidade Fiscal,
estabelece normas delineadoras das metas da Administragdo Publica, definindo a responsabilidade da
gestao fiscal do administrador publico, proibindo a renuncia de receitas, o aumento irresponsavel das
despesas publicas precipuamente no que pertine aquelas efetuadas com pessoal. A Lei de
Responsabilidade Fiscal impdem, assim, uma significativa e austera melhoria no controle das contas
publicas destacando, sobremaneira, o comprometimento dos governantes com a elaboracdo de seus
or¢amentos programaticos € o cumprimento das metas fixadas, quando da operacionalizacdo da
atividade financeira estatal (ALVES, GOMES, AFFONSO, 2001, p. 1-2).
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todas as esferas governamentais, voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal. Seus
pilares sdo a valorizacdo do processo de planejamento orgamentario € a transparéncia da
aplicacao dos recursos publicos. Nesse contexto, César Sabbag defende a participagdo popular
na moldagem das escolhas financeiras, porquanto esta abertura “divide responsabilidades e
impede que a cobranga sobre os desacertos da politica or¢amentaria seja direcionada apenas
ao Poder Executivo” (apud AMARAL, MELO, 2010, p. 93). A autonomia para o Executivo
decidir unilateralmente sobre a oportunidade e conveniéncia da implementagdo dos direitos
sociais cessou a partir do momento em que a Constituigdo de 1988 instituiu expressa ou
implicitamente a tutela de tais direitos como deveres do Estado. Nesse sentido, afirmar que
somente a Administragao poderia aferir onde ha interesse publico, ¢ negar a relevancia da

vontade popular. (aqpud AMARAL, MELO, 2010, p. 93)

Nesse contexto André Franco Motoro assinala que:

[...] ndo se trata, simplesmente, de receber passivamente os beneficios do
progresso, mas de tomar parte nas decisdes e no esforco para a sua
realizagdo. Em lugar de ser tratado como objeto das atencdes paternalistas
dos detentores do poder, o homem tem o direito de ser considerado pessoa
consciente e responsavel, capaz de ser sujeito e agente no processo do
desenvolvimento (1995, p. 228).

Assim, tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante ¢ desumano como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos. Ronald

Dworkin complementa afirmando que:

Em face da ja referida contextualizagdo historico-cultural da dignidade da
pessoa humana, ¢ de perguntar-se até que ponto a dignidade ndo esta acima
das especificidades culturais reais, que, muitas vezes, justificam atos que, para
a maior parte da humanidade, sdo considerados atentatorios a dignidade da
pessoa humana, mas que, em certos quadrantes, sdo tidos por legitimos,
encontrando-se profundamente enraizados na pratica social e juridica de
determinadas comunidades. Em verdade, ainda que se pudesse ter o conceito
de dignidade como universal, isto é, comum a todas as pessoas em todos os
lugares, ndo haveria como evitar uma disparidade e até mesmo conflituosidade
sempre que tivesse de avaliar se uma determinada conduta ¢, ou ndo, ofensiva
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da dignidade. [...] Sustentar a existéncia de um direito das pessoas de nao
serem tratadas de forma indigna, refere que qualquer sociedade civilizada tem
seus proprios padrdes e convengdes a respeito do que constitui essa
indignidade, critérios que variam conforme o local e época (DWORKIN,
1998, p. 305).

Nesse passo vale ressaltar o voto do Ministro Eros Grau do STF no Agravo

Regimental na Reclamagio n° 3.034, referente a interpretacao e aplicagcdo do Direito:

“Permito-me, ademais, insistir em que ao interpretarmos/aplicarmos o direito — porque
ai ndo ha dois momentos distintos, mas uma s6 operagdo — ao praticarmos essa Unica
operacao, isto ¢, ao interpretarmos/aplicarmos o direito ndo nos exercitamos no mundo
das abstragdes, porém trabalhamos com a materialidade mais substancial da realidade.
Decidimos ndo sobre teses, teorias ou doutrinas, mas situagdes do mundo da vida. Nao
estamos aqui para prestar contas a Montesquieu ou a Kelsen, porém para vivificarmos
o ordenamento, todo ele. Por isso o tomamos na sua totalidade. Nao somos menos
leitores de seus textos — para o que nos bastaria a alfabetizagdo — mas magistrados que
produzem normas, tecendo e recompondo o proprio ordenamento. (STF, AG. RG. na
Reclamagao n. 3.034, Rel. Sepulveda Pertence, julg. 21.09.06).

Nao se pode perder de vista que o principio da eficiéncia ndo devera ser aplicado em
detrimento dos direitos fundamentais. A nog¢ao de juridicidade, como representativa do novo
perfil do principio da legalidade, assim impde. Indispenséavel, na coexisténcia entre eficiéncia
e os demais principios administrativos e direitos fundamentais, o manejo do principio da
proporcionalidade, para que, numa ponderagdo de valores, possa-se optar, no caso concreto,
pelo valor constitucional mais satisfatério ao interesse publico (NOBRE JUNIOR, 2006, p.
158).

Assim, apresentado os valores da dignidade da pessoa humana como principio
constitucional que incorpora as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte
axiologico a todo o sistema juridico-constitucional brasileiro, dando seqiiéncia a linha de
pesquisa adotada para nortear este estudo, o capitulo seguinte ¢ dedicado as questdes que
emergem em torno dos espagos: publico e privado cada vez mais preenchidos pela idéia de
um direito social patrocinado por um Estado que tem a funcdo de zelar pelo bem-estar
comum, defendendo-se, para tanto, a inser¢do de novos modelos de gestdo administrativa
descentralizada na busca da eficiéncia pelo resultado, com o necessario apoio das

organizagdes publicas ndo-estatal.
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CAPITULO 3 - OS ESPACOS: PUBLICO E PRIVADO

Uma das grandes dicotomias sobre as quais se erigiu o pensamento politico e social foi
exatamente a distingdo entre os espagos: publico e privado que deram origem ao classico
desdobramento entre o Direito publico e o Direito privado, cujos conceitos estdo mergulhados
na cultura, tendo variado no tempo e no espaco sendo extremamente moéveis e instaveis. O
que se observa, entretanto, ¢ que essa distingdo continua ainda extremamente arraigada no
pensamento juridico contemporaneo e se baseia numa visdo que guarda resquicios do Estado
absoluto, ao qualificar a relacdo entre cidaddo e Estado como uma relacdo de subordinagdo
afastando, conseqiientemente, a tendéncia contemporanea de estabelecer relagdes consensuais
travadas entre a Administracdo Publica e os administrados na via inversa do principio
constitucional da eficiéncia (SARMENTO, 2010, p. 29; 32). No Estado democratico de
Direito brasileiro, inaugurado a partir da Constituicdo de 1988, a delimitag¢do entre o direito
publico e o direito privado deixa de ser ontoldgica para assumir uma mera feicdo didatico-
pedagogica. Os espagos: publico e privado ficam cada vez mais preenchidos pela idéia de um
direito social patrocinado por um Estado que tem a funcdo de zelar pelo bem-estar comum,
ficando cada vez mais dificil a delimitacdo das fronteiras entre o publico e o privado. A
ponderacdo exsurge como o melhor caminho para compatibilizar os interesses publicos e
privados envolvidos sem que um prevaleca, como regra, em detrimento do outro. O Estado
constitucional brasileiro vem cada vez mais direcionando suas diretrizes no sentido de
compatibilizar as esferas do publico e do privado com a formulagao de politicas de regulagao
dos servicos publicos estimulando o desenvolvimento, universalizagdo e a modernizagdo a
fim de garantir a eficiéncia na sua prestag¢do. Portanto, a perspectiva dicotdomica da distingao
entre direito publico e direito privado vem sendo superada com a percepgao de que o publico
ndo se confunde com o estatal'™ cuja constatacio se manifesta em planos diversos como

observa Luiz Roberto Barroso:

No dominio publico, a democracia contempordnea assumiu uma fei¢ao
deliberativa, em que as decisOes dos Orgdos estatais sdo freqiientemente
produzidas em um ambiente de audiéncias e debates publicos, que incluem
manifestacdes de diferentes seguimentos sociais e ampla utilizagdo dos meios

' Jiirgem Habermas assere que as associagdes livres constituem os entrelagamentos de uma rede de
comunicacdo que surge do entroncamento de espacos publicos autdnomos e que tais associagdes sdo
especializadas na geragdo e programacgdo de convicgdes praticas, ou seja, em descobrir temas de
relevancia para o conjunto da sociedade, em contribuir com possiveis solucdes para os problemas, em
interpretar valores, produzir bons fundamentos, desqualificar outros (apud BARROSO, 2009, p. 62).
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de comunicagdo de massa. O jogo democratico ja ndo ¢ jogado apenas em uma
data fixa — a dos pleitos eleitorais -, nem se limita a formagdo de uma vontade
majoritaria que reinara absoluta por prazo certo. Ao contrario, a legitimidade
do poder depende da participagdo social permanente, produzindo uma esfera
publica informal, na qual governantes e governados estabelecem um didlogo
permanente acerca da conducdo dos negocios publicos. Assim, a organizagao
dicotomica cléassica “publico-privado”, agrega-se um novo importante
elemento: a esfera publica ndo estatal (BARROSO, 2009, p. 61-62). (grifos do
original).

Neste contexto, as fronteiras entre as categoriais: publico e privado estdo cada vez
mais nebulosas se tornando uma relagdo altamente complexa diante da emergéncia de uma

nova concepcio de espaco publico, ndo mais associada necessariamente a atividade estatal'®,

3.1 A Dicotomia entre o Direito Publico e o Direito Privado

Conforme Anacleto de Oliveira Faria, o direito tem por objeto a atividade humana
social, ou seja, “visa disciplinar as relagdes entre os seres humanos” em seu convivio entre os
pares, em sociedade (1980, p. 13). Tais relacdes sociais podem dar-se de diversos modos;
“entre particulares uns para com os outros, ou entre particulares e o Estado, ou ainda, de
Estados (pessoas juridicas de direito publico) entre si”. Essa acepcdo conduz a divisao
fundamental do direito: o direito privado para reger relagdes entre particulares; e o direito
publico para regular as relacdes em que haja a participacao de um ente publico (FARIA, 1980,
p. 13). Assim, desses dois grandes ramos: direito publico e direito privado, a ciéncia juridica
convive com varios segmentos. Dentre as diversas distingdes da dogmatica juridica, a que
contrapde o direito publico e o direito privado ¢ a mais célebre pela sua importancia histérica
e porque ainda conserva uma parte do seu interesse € permanece sendo objeto de importantes
polémicas e discussdes doutrinais. Como lembra Maria Jodo Estorninho, ¢ preciso ndo
esquecer o tipo de interesses subjacentes a uma qualificagdo juridico-publica ou juridico-

privada de determinada atuagdo, pois a analise histérica mostra que a escolha entre

'% No Estado liberal o ptblico correspondia ao Estado e o privado a uma sociedade civil regida pelo
mercado, considerada como o locus em que os individuos perseguiam egoisticamente seus interesses
particulares, robustece-se agora um terceiro setor, que € o publico, mas ndo estatal. Ele ¢ composto por
ONGs, associagdes de moradores, entidades de classe e outros movimentos sociais, que atuam em prol
de interesses da coletividade, e agem aglutinando e canalizando para o sistema publico demandas
importantes, muitas vezes negligenciadas pelas instancias representativas tradicionais (SARMENTO,
2010, p. 47).
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qualificacdes privatisticas e publicisticas se baseia, em grande medida, em fundamentos meta-
juridicos e meta-técnicos (1999, p.140).

Fazendo-se um rapido apanhado historico sobre a tradicional dicotomia entre direito
publico e direito privado, verifica-se que foi em Roma que tal distingdo foi ensaiada. A
doutrina indica que Eneo Domitius Ulpianus ou simplesmente Ulpiano (jurista romano que
viveu entre 150 d.C. e 200 d.C.) foi quem se referiu pela primeira vez a distingao de direito
publico e direito privado, além de apontar a existéncia de duas perspectivas possiveis para o
estudo do direito: modo de ser do Estado romano (normas sobre a organizagdo politica e
religiosa do Estado) e interesses privados (SUNDFELD, 1992, p. 132). No entanto, os
espagos “publico” e “privado” ja eram conhecidos pelos longinquos ancestrais. Em sua
classica obra “A Cidade Antiga”, Numa Denis Foustel de Coulanges (1830-1889) menciona
que na Antiguidade classica existia a Agora, nome dado as pragas publicas da Grécia Antiga
que serviam para reunir as pessoas para discutirem os assuntos ligados a vida da Polis, a
cidade grega da Antiguidade cléssica; e a Urbe, um lugar onde os antigos romanos se reuniam
para tomar as decisdes de interesse da cidade, assim concebida a associacdo religiosa e
politica das familias e das tribos romanas da Antiguidade classica.

Sobre os espacgos privados, Fustel de Coulanges conta que cada familia antiga tinha
um lar construido em volta do fogo sagrado e essa parte do solo se tornava propriedade
privada da familia. Essa familia, por dever e por religido, ficava agrupada em torno do altar
estabelecendo estrita relagdo entre a familia e o solo fixando sua residéncia permanente, que
jamais poderia ser abandonada a nao ser quando obrigado por for¢a superior. Como o lar, a
familia ocuparia sempre esse lugar sendo sua propriedade, ndo de um homem somente, mas
de uma familia, cujos diferentes membros deveriam um apds os outros, nascer € morrer ali
(COULANGES, 2006, p. 89). Apesar de os povos antigos gregos € romanos conhecerem a
distingdo dos espagos publicos e privados, foi apenas no Império Romano que a diferenga
entre direito publico e privado foi idealizada. Foi quando Ulpiano afirmou que o direito
privado ¢ aquele destinado a reger as utilidades dos particulares e o direito publico ¢ aquele
que corresponde ao Estado e seus interesses. Contudo, a distingdo entre direito publico e
direito privado s6 veio a adquirir relevancia e despertar o interesse geral depois do advento do
Estado de Direito. A partir dai, muitas outras tentativas foram feitas'® sendo que hoje em dia

esta dicotomia nao ¢ mais sustentada com o mesmo rigor de outrora.

105 «Até entdo, o direito privado evoluira muito e constantemente, enquanto o direito publico se
mantinha como categoria de pouca relevancia, seja porque este ultimo flutuou demais, seja porque
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Hannah Arendt fala sobre as esferas: publico-privado, nos seguintes termos:

[...] “se é bem verdade que para o individuo, viver uma vida privada significa,
antes de tudo, ser destituido de coisas essenciais a vida verdadeiramente
humana, pois s6 na esfera publica, enquanto mundo comum podemos reunir-
nos uns aos outros, também ¢ verdade que a humana condigdo reclama a
protecdo daquilo que ¢ intimo, vale dizer, de um espago onde ndo somos
atingidos pelas exigéncias niveladoras do social e do conformismo inerente a
toda a sociedade” (ARENDT, 2010, p. 12).

Na interpretagdo de Amauri Mascaro Nascimento a distingdo entre o direito publico e
o direito privado sofre variagdes no tempo e no espago porque ¢ meramente ideologica.
Explica que a distingao entre direito publico e direito privado “surgiu por motivos meramente
ideologicos de fortalecimento do Estado romano e de centralizagdo politica apds uma fase
anterior de direito positivo marcadamente privatistico e tribal” (1997, p. 177). Esclarece que
no direito tribal, “a positivacdo da norma juridica emanava do proprio chefe do grupo, o
ancido ou o pater, que concentrava em suas maos o poder religioso, econdmico, juridico e
politico”. Foi o Estado romano que separou a coisa privada (dos grupos sociais) da coisa
publica (do Estado romano) e fomentou uma crescente elaboragdo juridica no sentido de
institucionalizar essa diferenciacdo na ordem do direito (NASCIMENTO, 1997, p. 176). No
seu pensar, nao se trata de algo essencial, posto que o direito existiria ainda que ndo existisse
essa discriminacao de setores, mas entende que seu valor ndo extrapola os limites do método

de estudo académico. Nestes termos, Amauri Mascaro Nascimento admite, com fundamento

no pensamento de Hans Kelsen:

[...] o carater ideoldgico do dualismo direito publico e direito privado
significando que, assim como o liberalismo pode representar a dissolugao do
direito publico no direito privado, o socialismo também podera ter o efeito
de dilui¢do do direito privado no direito publico, como realmente acontece.
Assim, a divisdo do direito elaborada pelo Estado estd de certo modo
condicionada a organizagdo do poder politico, de cuja maior ou menor
interferéncia resulta as conseqiientes setorizacdes (1997, p. 177).

Essa caracteristica meramente ideologica da dicotomia entre direito publico e direito
privado ¢ consente na doutrina € mesmo no campo das idéias. Ocorre, porém, que essa
dicotomia, apesar de inserida na cultura juridica e, portanto, reduzida pela perspectiva estrita

que ela propicia, ¢ de uso assistematico de forma que ¢ indcua a busca de um unico critério

encerrava pequeno arsenal de normas considerando que no periodo absolutista tudo se reduzia a regra
de que o poder do Estado era ilimitado e devia ser acatado” (SUNDFELD, 1992, p. 132).
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para, dentro da ciéncia juridica, desvendar o significado de publico e privado (SUNDFELD,
1992, p. 133-134). Para entender melhor esse dualismo, ¢ necessario levar em consideracao que
em Portugal e, como conseqiiéncia, no Brasil, houve grande atraso na chegada do Estado
Liberal, permanecendo os tragos do patrimonialismo o que contribuiu sobremaneira para a
conservacio do dominio territorial do rei, da igreja e da nobreza'®.

Hans Kelsen faz a distingdo entre direito privado e publico com base na
sistematizacdo do direito. Assim, a teoria tradicional designa como direito privado as normas
que estipulam deveres e direitos entre pessoas privadas; e como direito publico as normas que
estipulam deveres e direitos entre os entes ptblicos e entre o Estado e pessoas privadas'®’
(2005, p. 290). Vicente Paulo Francisco Rao coloca como um dos mais arduos problemas da

ciéncia juridica contemporanea promover a distingdo do direito objetivo em direito publico e

direito privado que, em sintese, define da seguinte forma:

Direito publico ¢ o conjunto sistematico de principios e de normas que
disciplinam a organizacdo e a atividade politica e jurisdicional do Estado e
das entidades politicas ou administrativas por ele criadas, bem como suas
relagdes, de igual carater, mantidas com os individuos, regulando, ademais,
os meios tendentes a assegurar a defesa da ordem juridica, dento da
comunha@o social. Ja o direito privado € o conjunto sistematico de principios
e de normas que disciplinam as relagdes, desprovidas de natureza politica ou
jurisdicional, que os individuos mantém entre si, ou com o Estado, ou com
entidades por ele criadas para a realizagdo de seus fins proprios (1997, p.
215-223).

1% «Q colonialismo portugués, que como o espanhol, foi produto de uma monarquia absoluta, legou-
nos o ranco das relagdes politicas, econdmicas e sociais de base patrimonialista, que predispdem a
burocracia, ao paternalismo, a ineficiéncia e a corrup¢do. Os administradores designados ligavam-se
ao monarca por lacos de lealdade pessoal e por objetivos comuns de lucro, antes que por principios de
legitimidade e de dever funcional. A gestdo da coisa publica tradicionalmente se deu em obediéncia a
pressupostos privatistas e estamentais. Por tras das idas e vindas, do avango e recuo, diafanamente
encoberta, a heranga maldita do patrimonialismo: o cargo publico. O poder de nomear, de creditar-se
favores, de cobrar do agente publico antes o reconhecimento e a gratiddo do que o dever funcional. A
lealdade ao chefe, ndo ao Estado, muito menos ao povo. A autoridade, em vez de institucionalizar-se,
personaliza-se. Em seguida, corrompe-se, nem sempre por dinheiro, mas pelo favor, devido ou
buscado (o termo ‘patrimonialismo’ colocado pelo autor significa: ‘apropriacdo da coisa publica como
se fosse uma possessdo privada, passivel de uso em beneficio proprio ou dos amigos, ou ainda em
detrimento dos inimigos. O agente publico que se vale de sua posi¢ao ou do patrimoénio estatal para
obter vantagem, praticar ou cobrar favores e prejudicar terceiros, de forma personalista, viola o
principio republicano’)” (grifos do original) (BARROSO, 2009, p. 66).

197 Segundo Hans Kelsen, essa definigdo, porém, ndo pretende excluir o Estado das relagdes juridicas
entre pessoas privadas. No direito privado, o Estado esta realmente presente, mas esta presente apenas
como arbitro dos direitos e deveres que existem entre um de seus sujeitos € o outro. No direito publico,
o Estado nao € apenas arbitro, mas também uma das partes interessadas. Os direitos e deveres com que
ele lida dizem respeito ao proprio, por um lado, e aos seus sujeitos, por outro. O trago caracteristico do
direito publico ¢é essa unido em uma personalidade dos atributos de juiz e de parte (2005, p. 290).
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Marcello Caetano, depois de lembrar que os dois principais critérios utilizados para
distinguir o publico e o privado sdo principalmente o do interesse e o do sujeito da relagdo

juridica, afirma que:

[...] para nés, uma norma ¢ de direito publico quando diretamente protege
um interesse publico (considerando interesses publicos os que respeitam a
existéncia, conservacdo e desenvolvimento da sociedade politica) e so
indiretamente  beneficia (se beneficia) interesses privados (apud
ESTORNINHO, 1999, p. 142-143).

Nao existe consenso quando se trata da dicotomia entre direito publico-privado,
inclusive sobre sua existéncia. Porém, ndo se pode afirmar que os novos tempos provocaram a
publicizacdo do direito privado ou a privatizagdo do direito publico, nem mesmo que tais
direitos foram substituidos por outra espécie qualquer. No entanto, ¢ inegavel que ocorreu
certa atenuacdo das suas fronteiras. A distingdo entre direito publico e direito privado

permanece problematica, apesar da evidente flexibilizagao quanto a rigidez originaria.

3.2 Defini¢ao de Publico e Privado no Sistema Juridico Brasileiro

Como mencionado, o Brasil jamais se libertou de heranca patrimonialista deixada
pelos colonizadores. Tem vivido assim por décadas sob o signo da ma defini¢cao do publico e
do privado sob a atavica apropriacao do Estado e do espaco publico pelo interesse privado dos

. .. . 108
seguimentos sociais dominantes

. Do descobrimento ao inicio do terceiro milénio, o povo
. . . ~ . oy eqe ., .« 109 .
brasileiro vive uma historia de opressao, insensibilidade e miséria ~ . No Brasil, o modelo de

Administragdo Publica implantado a reboque da colonizagdo de exploragdo, somado ao

1% Neste ultimo sentido, ¢ relevante trazer a tona a critica feminina contra a dicotomia: publico-
privado, que teria se prestado para manter a falocracia — dominagdo do homem sobre a mulher — em
espacos como o lar, mesmo depois do advento do voto feminino na esfera publica (SARMENTO,
2010, p. 49).

199 «A  Constituigio Federal de 1824, primeiro esforco de institucionalizagio do novo pais
independente, pretendeu iniciar, apesar das vicissitudes que levaram a sua outorga, um Estado de
direito, qui¢a um protétipo de Estado Liberal. Mas foi apenas o primeiro capitulo de uma instabilidade
ciclica, que marcou, inclusive e, sobretudo, a experiéncia republicana brasileira, jamais permitindo a
consolidagdo do modelo liberal e tampouco de um Estado verdadeiramente social. De visivel mesmo,
a existéncia paralela e onipotente de um Estado corporativo, cartorial, financiador dos interesses da
burguesia industrial, sucessora dos senhores de escravo e dos exportadores de café¢” (BARROSO,
2009, p. 67).
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patrimonialismo da Coroa portuguesa que se tornou nota caracteristica da cultura politica
brasileira, encontrou no figurino francés do direito administrativo material farto para se
institucionalizar e legitimar''’. Essa evidéncia foi sintetizada por Marcal Justen Filho da

seguinte forma:

Ocorre que o instrumental tedrico do direito administrativo se reporta ao
século XIX. Assim se passa com os conceitos de Estado de Direito, principio
da legalidade, discricionariedade administrativa. [...]. A organizagdo do
aparato administrativo se modela nas concepgdes napolednicas, que
traduzem uma rigida hierarquia de fei¢do militar. [...]. O conteudo e as
interpretagdes do direito administrativo permanecem vinculados e referidos a
uma realidade sociopolitica que ha muito deixou de existir. O instrumental
do direito administrativo €, na sua esséncia, o mesmo de um século atras
(2005, p. 13).

Na otica de Daniel Sarmento, “essa idéia de separacdo rigida entre o publico € o
privado, embora seja 1til para compreensao de uma série de conceitos e institutos juridicos e

politicos surgidos no cendrio norte-atlantico e depois importados para o pais”, de certa forma:

“nunca correspondeu a realidade na experiéncia nacional. Muito pelo
contrario, os grandes estudiosos da historia e da alma brasileiras
costumam apontar, como uma das caracteristicas esséncias de nossa
formacado, a existéncia de uma arraigada confusdo entre o publico e o
privado, caracterizada pela penetracdo na esfera estatal da logica do
patrimonialismo, na qual as relacdes de confianca, amizade e
compadrio [...], quase sempre prevalecem sobre a ordenagdo impessoal
dos interesses que deveria pautar a agao do governo e dos seus agentes.
(SARMENTO, 2010, p. 38).

Vale lembrar, com Patricia Ferreira Baptista, que o direito administrativo nasceu e se
desenvolveu em um periodo marcado pela crenca na completude das grandes codificagdes
escritas, embora ndo exista, at¢ hoje, uma unica compilagdo geral de suas normas,
caracterizadas, ao revés, por sua fragmentacdo e falta de organizacdo sistematica (apud
BINENBOJM, 2008b, p. 12). A institucionaliza¢do desse regime juridico-administrativo e sua

surpreendente identidade com a estrutura de poder das monarquias absolutista revelam o

19 Nos Estados Unidos, diferentemente do Brasil, o direito administrativo so veio a ser reconhecido
como disciplina autdnoma no século XX. (...) “a certiddo de nascimento do direito administrativo foi a
Loi 28 Pluviose do ano VIII, editada em 1800, nos albores da Revolucdo Francesa, organizando e
limitando externamente a Administragdo Publica. Tal lei simbolizaria a superacdo da estrutura de
poder do Antigo Regime fundada, ndo no direito, mas na vontade do soberano (quod regi placuit lex
est). A mesma lei que organiza a estrutura da burocracia estatal e define suas fungdes operaria como
instrtumento de contencdo do seu poder, agora subordinado a vontade heteronoma do Poder
Legislativo” (BINENBOJM, 2010, p. 2).
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quanto o direito administrativo, em seu nascedouro, era alheio a qualquer propdsito
garantistico'''. Sobre o assunto, Paulo Otero consignou “que so por manifesta ilusdo de otica
ou equivoco se poderd vislumbrar um génese garantistica no direito administrativo: o direito
administrativo nasce como direito da Administracdo Publica e ndo como direito dos
administrados” (2001, p. 227). Textualmente, esta ¢ a expressdo utilizada por Prosper Weil

para explicar o surgimento do direito administrativo:

“A propria existéncia de um direito administrativo € em alguma medida fruto
de um milagre. O direito que rege a actividade dos particulares ¢ imposto a
estes de fora e o respeito pelos direitos e obrigagdes que ele comporta
encontra-se colocado sob a autoridade e a sangdo de um poder exterior e
superior: o do Estado. Mas causa admiragdo que o préprio Estado se considere
ligado (vinculado) pelo direito. (...) Ndo esquecamos, alias, as ligdes da
historia: a conquista do Estado pelo direito € relativamente recente e ndo esta
ainda terminada por toda a parte. (...) Fruto de um milagre, o direito
administrativo so subsiste, de resto, por um prodigio a cada dia renovado. (...)
Para que o milagre se realize e se prolongue devem ser preenchidas diversas
condi¢des que dependem da forma do Estado, do prestigio do direito e dos
juizes, do espirito do tempo” (WEIL, 1977, P. 7-10).

Trata-se, na verdade, de uma teoria elaborada com vistas a preservacdo de uma
logica de autoridade, como ocorre com a utilizagdo de alguns institutos como: a
discricionariedade administrativa e a sua conseqiiente subtragdo automatica a apreciagdo dos
orgdos de controle; o poder de policia e o seu desenvolvimento tedrico sem qualquer
referéncia ao regime constitucional dos direitos fundamentais; e o servigo publico, construido
a partir de critérios que tinham em vista o interesse do Estado, personificador da sociedade e

~ . . . . . ~ 112
ndo dos interesses constitucionalizados dos cidadaos

. Nesse contexto, Gustavo Binenbojm
ressalta que as categorias basicas do direito administrativo, como discricionariedade e sua
insindicabilidade perante os Orgdos contenciosos, a supremacia do interesse publico e as
prerrogativas juridicas da Administracdo Publica, foram criadas pelo Estado em proveito
proprio que, na melhor tradicdo absolutista, além de propriamente administrar, os donos do

poder criam o direito que lhes € aplicavel e os aplicam as situacdes litigiosas com carater de

" «“Ao contrario, seu intuito primeiro foi o de diminuir as garantias que os cidaddos disporiam caso
pudessem submeter o controle da atividade administrativa a um poder eqilidistante, independente e
imparcial - o Poder Judiciario. Nenhum cunho garantistico dos direitos individuais se pode esperar de
uma Administragdo Publica que edita suas proprias normas juridicas e julga soberanamente seus
litigios com os administrados” (BINENBOJM, 2008b, p. 12-13).

12 «Os esquemas tradicionais mencionados dos quais se move o ineficiente aparelho burocratico do
Estado, em grande parte, ¢ devido ao baixo grau de racionalidade do regime juridico administrativo”
(BINENBOJM, 2008b, p. 3).
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definitividade (2008b, p. 15). Nessa mesma direcao foi o voto da Ministra Eliana Calmon,
Relatora do Recurso Especial n°® 429.570/GO, ao se referir aos novos paradigmas da
administracdo, mormente a (re)interpretagdo do principio da legalidade e ao mérito do ato

administrativo, cujo trecho merece destaque:

“O primeiro aspecto a considerar diz respeito a atuagdo do Poder Judiciario,
em relagdo a Administragdo. No passado, estava o Judiciario atrelado ao
principio da legalidade, expressdo maior do Estado de direito, entendendo-se
como tal a submissao de todos os poderes a lei. A visdo exacerbada e literal do
principio transformou o Legislativo em um super poder, com supremacia
absoluta, fazendo-o bom parceiro do Executivo, que dele merecia contetido
normativo abrangente e vazio de comando, deixando-se por conta da
Administracdo o facere ou non facere, ao que se chamou de mérito
administrativo, longe do alcance do Judiciario. A partir da ultima década do
Século XX, o Brasil, com grande atraso, promoveu a sua revisdo critica do
Direito, que consistiu em retirar do Legislador a supremacia de super poder,
ao dar nova interpretacdo ao principio da legalidade. Em verdade, ¢
inconcebivel que se submeta a Administracdo, de forma absoluta e total, a lei.
Muitas vezes, o vinculo de legalidade significa s6 a atribuicdo de
competéncia, deixando zonas de ampla liberdade ao administrador, com o
cuidado de ndao fomentar o arbitrio. Para tanto, deu-se ao Poder Judiciario
maior atribui¢do para imiscuir-se no dmago do ato administrativo, a fim de,
mesmo nesse intimo campo, exercer o juizo de legalidade, coibindo abusos ou
vulneragdo aos principios constitucionais, na dimensdao globalizada do
orgamento. A tendéncia, portanto, é a de manter fiscalizado o espago livre de
entendimento da Administracdo, espaco este gerado pela discricionariedade,
chamado de "Cavalo de Tréia" pelo alemdo Huber, transcrito em "Direito
Administrativo em Evolugdo", de Odete Medauar. Dentro desse novo
paradigma, ndo se pode simplesmente dizer que, em matéria de conveniéncia e
oportunidade, ndo pode o Judiciario examina-las. Aos poucos, o carater de
liberdade total do administrador vai se apagando da cultura brasileira e, no
lugar, coloca-se na analise da motivagdo do ato administrativo a area de
controle. E, diga-se, porque pertinente, ndo apenas o controle em sua acepgao
mais ampla, mas também o politico e a opinido publica” (STJ, REsp
429570/GO).

Corroborando esse mesmo entendimento Margal Justen Filho assevera que:

A supremacia da Constituicdo ndo pode ser mero elemento do discurso
politico. Deve constituir o nuacleo concreto e real das atividades
administrativas por meio de solugdes opacas e destituidas de transparéncia,
tais como discricionariedade administrativa, conveniéncia e oportunidade e
interesse publico. Essas formulas ndo devem ser definitivamente suprimidas,
mas sua extensdo e importdncia tém de ser restringidas a dimensdo
constitucional e democratica (2005, p. 14).

Exemplo dessas formulas magistrais muito utilizadas ainda ¢ a afirmacao de Hely

Lopes Meirelles segundo a qual “na Administragdo Publica ndo ha liberdade nem vontade
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pessoal. Enquanto na administragdo particular ¢ licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administragao Publica s6 ¢ permitido fazer o que a lei autoriza” (1994, p. 82-83). Esta
descri¢ao romantica do fendmeno de surgimento do direito administrativo € acolhida por Caio

Tacito:

O episodio central da histéria administrativa do século XIX € a subordinacao
do Estado ao regime da legalidade. A lei como expressdo da vontade
coletiva, incide tanto sobre os individuos como sobre as autoridades
publicas. A liberdade administrativa cessa onde principia a vedagdo legal. O
Poder Executivo opera dentro dos limites tragados pelo Legislativo, sob a
vigilancia do Poder Judiciario (1997, p. 2).

Quanto a principio da supremacia do interesse publico sobre os interesses

particulares, a defini¢do de Celso Antdnio Bandeira de Mello ¢ classica:

Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico.
Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia
dele sobre o particular, como condi¢do até mesmo, da sobrevivéncia e
asseguramento deste ultimo. E pressuposto de uma ordem social estavel, em
que todos e cada um possam sentir-se garantidos e resguardados (1999, p. 60).

Gustavo Binenbojm (2008a, p. 63) comenta, no entanto, que ‘“tal histéria seria
esclarecedora, e at¢ mesmo louvavel, se ndo fosse falsa, posto que, descendo-se da superficie
dos exemplos genéricos as profundezas dos detalhes, verifica-se que a histéria da origem e do
desenvolvimento do direito administrativo ¢ bem outra”. Observa com clareza que a nogao de
um principio juridico que preconize a prevaléncia a priori de interesse da coletividade sobre
os interesses individuais revela-se absolutamente incompativel com a idéia da Constitui¢do
como sistema aberto de principios, articulados, ndo por uma logica hierarquica estatica, mas
sim por uma légica de ponderacdo proporcional, necessariamente contextualizada, que
demanda uma avaliagdo da correlacdao entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessdria a sua promog¢ao (2008b, p. 30). Trata-se de
um dogma sintetizado por Umberto Allegretti segundo o qual “o interesse publico ¢ um
interesse proprio da pessoa estatal, externo e contraposto aos dos cidadaos” (apud Binenbojm,
2010, p. 6). Assim, o melhor interesse publico s6 pode ser obtido a partir de um procedimento
racional que envolve a disciplina constitucional de interesses individuais e coletivos
especificos, bem como um juizo de ponderacdo que permita a realizagdo de todos eles na
maior extensdo possivel. O instrumento deste raciocinio ¢ o postulado da proporcionalidade

(BINENBOJM, 2008a, p. 9).



123

Mas essa crise da vetusta dicotomia entre direito publico e direito privado ¢ atenuada
na medida em que a Constituigdo Federal de 1988 assumiu um novo papel no cenario juridico
com o reconhecimento de sua forga normativa conforme visto. Outra mudanca muito
importante no cendrio juridico do neoconstitucionalismo consiste na alteracdo do significado
de determinada norma constitucional, sem observancia do mecanismo constitucionalmente
previsto para as emendas € sem a necessidade de alteracao de seu texto. Trata-se da mutacao
constitucional. Esse novo sentido ou alcance do mandamento constitucional pode decorrer de
uma mudanca na realidade fatica ou de uma nova percepc¢do do direito, uma releitura do que
deve ser considerado ético ou justo. Para que seja legitima, a mutacdo precisa ter lastro
democratico, isto ¢, deve corresponder a uma demanda social efetiva por parte da
coletividade, estando respaldada, portanto, pela soberania popular'". Discorrendo sobre o

tema, Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008, p. 95) comenta que:

[...] “a expressdo ‘mutagdes’, que se tem utilizado para caracterizar as
mudancas por que esta passando o Estado e o direito, vem emprestada das
Ciéncias da Natureza para descrever, a semelhanca do que ocorre com as
transformagdes naturais dos seres vivos, como se estdo processando as
transformagdes institucionais contemporaneas, sob o acicate da intensidade e
da celeridade dos acontecimentos que marcaram a segunda metade do século
XX (2008, p. 95). (grifo do original).

O autor destaca que a palavra-chave introduzida no Estado em mutacdo ¢ a
“eficiéncia” como um complexo de resultados em beneficio da sociedade que consiste em
produzir bens e servigos de melhor qualidade o mais rapido, na maior quantidade possivel e
com menores custos para a sociedade, para efetivamente atender suas necessidades cada vez
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mais demandantes ~ (2008, p. 103). Essa concepcao de eficiéncia, segundo o autor, passa a

113 «As Constitui¢des tém vocagio de permanéncia. Idealmente, nelas tém abrigo as matérias que, por
sua relevancia e transcendéncia, devem ser preservadas da politica ordinaria. A constitucionalizagdo
retira determinadas decisdes fundamentais do ambito de disposi¢des das maiorias eventuais. Nada
obstante isso, as Constituigdes ndo sdo eternas nem pode ter a pretensdo de ser imutaveis. Uma
geragdo nao pode submeter a outra aos seus designios. Os mortos ndo podem governar os Vivos.
Porque assim ¢, as Cartas Politicas prevéem mecanismos institucionais para sua propria alteracdo e
adaptacdo a novas realidades. Isso ndo quer dizer que essa seja a unica hipotese de mudanca do
conteudo das normas constitucionais. Com efeito, a modificacdo da Constituicdo pode dar-se por via
formal e por via informal. A via formal se manifesta por meio da reforma constitucional,
procedimento previsto na propria Constituigdo. Ja a alteragdo por via informal se da pela denominada
mutagdo constitucional, mecanismo que permite a transformacdo do sentido e do alcance de normas da
Constitui¢do, sem que se opere, no entanto, qualquer modificagdo do seu texto. A mutagdo esta
associada a plasticidade de que sdo dotadas inimeras normas constitucionais” (BARROSO, 2009, p.
122-123).

%0 autor sustenta que “a atual globaliza¢do, que se propaga desde o ultimo quartel do século vinte
ndo ¢ s6 mais ampla e diversificada como, sobretudo, é mais profunda, pois se apresenta como uma
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ser vital para todas as nacdes, embora com diferentes focos e graus, consentdneos com o
processo de globalizagdo'"” em curso, e erigida a um imperativo nio s6 de desenvolvimento
como de sobrevivéncia, porquanto se trata de atender as instancias de um mundo em que as
demandas ndo podem deixar de ser satisfeitas a contento, seja pelas instituicdes publicas, seja
pelas instituigdes privadas. Com efeito, as pessoas de todas as latitudes querem ter seus
interesses satisfeitos, pouco importando quem o faga ou deles se ocupe: se uma entidade
publica, privada, local, regional, nacional, multi ou metanacional. Em uma palavra: o que
realmente importa ¢ a eficiéncia, aferida pelo resultado (MOREIRA NETO, 2008, p. 104). Dito

de outra forma:

O nacionalismo, com sua configuracdo moderna, deixa de ser a velha idéia-
forca, aspiragdo ou mito capaz de compensar a pobreza, o sacrificio e o
subdesenvolvimento, para voltar a ser uma simples referéncia sociologica,
entre outras, ja que ndo ¢ mais suficientemente forte para justificar falhas e
omissdes, mesmo aquela habitual, tdo conhecida e passivamente tolerada
ineficiéncia estatal, que, muito embora sempre criticada, acabou sendo
absorvida em culturas ocidentais, como as latinas, impregnadas por uma
forte relacdo de subordinagdo do privado ao publico, remanescente do
conceito absolutista da supremacia realenga, que adentrou o Estado-Nacao
contemporaneo disfarcadamente travestida no direito moderno como o
perigoso postulado da supremacia de um interesse publico que, deveria ser,
paradoxalmente, ditado pelo proprio Estado (MOREIRA NETO, 2008, p.
104).

conseqiiéncia inevitavel da Revolucdo das Comunicagdes, gerando um intenso movimento que tem
promovido mudangas radicais nas caracteristicas da civilizagdo dominante no planeta e, por isso,
parece estar vindo sob o signo da permanéncia. Sob seu influxo, de seus novos meios ¢ de novas
mensagens, 0 mundo vai encolhendo e os individuos, os grupos, a sociedade e os Estados ficando cada
vez mais proximos e interagentes, integrados pelo desenvolvimento cientifico e tecnoldgico que,
notadamente nos ultimos cem anos, disseminou ecumenicamente o conhecimento e possibilitou a
eclosdo dessa nova etapa civilizatoria de que desfrutamos [...]. Os desdobramentos sociais desse
fendomeno explodem, complexos e vertiginosos: as populagdes passam, sucessivamente, a ter amplo
acesso ao conhecimento, e, porque o conhecimento as muda irreversivelmente, a tomar consciéncia de
seus interesses, a reivindicar participagdo e, como decorréncia , a se organizar cada vez mais ¢ a exigir,
no final desta cadeia causal, eficiéncia dos governos no atendimento de suas necessidades”
(MOREIRA NETO, 2008, p. 100).

> No mesmo diapasdo, o processo de globalizagio econdmica, impulsionado pelos exponenciais
avancos tecnologicos no campo das comunicagdes e informatica, ndo s6 encurtou distancias e diluiu
fronteiras como também fragilizou o Estado, que tem cada vez menor capacidade para condicionar
soberanamente a atuacdo das forcas de seu territorio. Neste contexto, os poderes privados se
fortalecem, sobretudo as grandes empresas transnacionais, que operam em todo o mundo muitas vezes
fora do alcance das soberanias dos Estados nacionais, principalmente dos periféricos. Alis, torna-se
cada vez mais irreal a idéia de soberania, neste quadro em que os agentes econdmicos se emancipam
das amarras impostas pelos Estados. (SARMENTO, 2010, p. 42-43).
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Vale observar, nesse contexto, que o interesse publico, bem como a prestacdo de
servicos publicos, ndo ¢ monopolio do Estado, porquanto cabe ao Pode Publico velar pela sua
primazia do interesse geral, sendo que este também pode ser titularizado por entidades
publicas ndo-estatais cujos objetivos refletem-se na execucdo de atividades meritdrias e de
alcance coletivo muitas vezes inserido no ambito das politicas publicas, a cargo dos entes

federados. Nesse sentido ¢ a licdo de Gilinther Teubner:

“Néo gostaria de sugerir apenas a rejeicdo da separacdo entre setor publico e
privado como uma simplificagdo grosseira demais da atual estrutura social,
mas também proporia o abandono de todas as idéias de uma fusdo de
aspectos publicos e privados. Ao invés disso, a simples dicotomia
publico/privado significa que as atividades da sociedade ndo podem mais ser
analisadas com ajuda de uma tnica classificagdo binaria; ao contrario, a
atual fragmentacdo da sociedade numa multiplicidade de setores sociais
exige uma multiplicidade de perspectivas de autodescrigdo. Analogamente, o
singelo dualismo Estado/sociedade, refletido na divisdo do direito em
publico e privado, deve ser substituido por uma pluralidade de setores
sociais reproduzindo-se, por sua vez, no direito” (TEUBNER apud Mendes
in STF, ADI 1923-5 MC, 2007).

E prossegue o mencionado autor agora tratando dos regimes de transferéncia de

servigos publicos para entidades de direito privado:

“A propria onda de privatizagdes revela-se sob um aspecto completamente
diferente, quando se abre mao da simples dicotomia publico/privado em
favor de uma policontextualidade mais sofisticada da sociedade, quando se
reconhece que a autonomia privada unica do individuo livre transforma-se
nas diversas autonomias privadas de criagdes normativas espontaneas. Nesse
sentido, privatizagdo ndo se trata mais, como normalmente se entende, de
redefinir a fronteira entre o agir publico e o privado, mas de alterar a
autonomia de esferas sociais parciais por meio da substituicdo de seus
mecanismos de acoplamento estrutural com outros sistemas sociais. Nao se
trata mais simplesmente de um processo em que atividades genuinamente
politicas, antes dirigidas aos interesses publicos, transformam-se em
transagdes de mercado economicamente voltadas ao lucro. Antes, o que se
altera pela privatizagdo de atividades sociais autbnomas - pesquisa, educacdo
ou saude, por exemplo -, que apresentam seus proprios principios de
racionalidade e normatividade, ¢ o seu regime institucional. Em lugar de
uma relagdo bipolar entre economia e politica, deve-se apresentar a
privatizagdo como uma relagdo triangular entre esses dois setores e o de
atividades sociais. Torna-se, assim, diretamente compreensivel que a
privatizacdo leva, de fato, a uma impressionante liberagdo de todas as
energias até entdo bloqueadas pelo antigo regime publico. Paralelamente, no
entanto, novos bloqueios desencadeados pelo novo regime tornam-se
visiveis. Um antigo mismatch, um antigo desequilibrio entre atividade e
regime, é substituido por um novo mismatch” (Glinther Teubner apud
Gilmar Mendes in STF, ADI 1923-5 MC, 2007,).
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Assim, o administrador publico pode e deve atuar tendo por fundamento direto a
Constitui¢ao e independentemente, em muitos casos, de qualquer manifestacdo do legislador
ordinario porquanto o principio da legalidade transmuda-se, assim, em principio da
constitucionalidade, ou mais precisamente, em principio da juridicidade (BARROSO, 2009, p.
375-376). Gustavo Binenbojm, nessa mesma linha, cita quatro paradigmas classicos do direito

administrativo que fizeram carreira no Brasil e que se encontra em crise atualmente:

a) o dito principio da supremacia do interesse publico sobre os interesses
privados, que serviria de fundamento e fator e de legitimagdo para todo o
conjunto de privilégios de natureza material e processual que constituem o
cerne do regime juridico-administrativo; b) a legalidade administrativa como
vinculagdo positiva a lei, traduzida numa suposta submissdo total do agir
administrativo a vontade previamente manifestada pelo Poder Legislativo, o
qual costuma ser sintetizado na negagdo formal de qualquer vontade
autonoma aos orgdos administrativos, que so estariam autorizados a agir de
acordo com o que a lei rigidamente prescrevesse ou facultasse; c) a
intangibilidade do mérito administrativo que consiste na incontrolabilidade
das escolhas discricionarias da Administracdo Publica, seja pelos 6rgdos do
contencioso administrativo, seja pelo Poder Judiciario, seja pelos cidadaos,
através de mecanismos de participagdo direta na gestdio da maquina
administrativa; e d) a idéia de um Poder Executivo unitario, fundada em
relagdes de subordinagdo hierarquica - formal ou politica, entre a burocracia
e os orgdos de ctpula do governo (2008a, p. 5-6).

Para cada um desses vetustos paradigmas, Gustavo Binenbojm (2008a, p. 7) propde

novos modelos compativeis com a nova dogmatica juridica. Assim tem-se que:

a) a Constitui¢do, e ndo mais a lei, passa a atuar no cerne da vinculagao
administrativa a juridicidade; b) a definicdo do que ¢ interesse publico, ¢ de
sua propalada supremacia sobre os interesses particulares, deixa de estar ao
inteiro arbitrio do administrador, passando a depender de juizos de
ponderacdo proporcional entre os direitos fundamentais e outros valores e
interesses metaindividuais  constitucionalmente  consagrados; c¢) a
discricionariedade''® deixa de ser um espago de livre escolha do
administrador para se convolar em um residuo de legitimidade, a ser
preenchido por procedimentos técnicos e juridicos prescritos pela
Constituig@o e pela lei com vista a otimizagdo do grau de legitimidade da
decisdo administrativa; d) a nogdo de um Poder Executivo unitario cede
espago a uma miriade de autoridades administrativas independentes,

\

denominadas entre nos, a moda anglo-saxOnica, agéncias reguladoras

!¢ Relativamente a discricionariedade, o autor ressalta que “com o incremento da incidéncia direta dos
principios constitucionais sobre a atividade administrativa e a entrada no Brasil da teoria dos conceitos
indeterminados, abandona-se a tradicional dicotomia entre ato vinculado e ato discricionario,
passando-se a um sistema de graus de vinculagdo a juridicidade” (BINENBOIM, 2008a, p. 7).
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independentes''’, que ndo se situa na linha hierarquica do Chefe do

Executivo''®.

Observa-se que o autor ndo nega o conceito de interesse publico, mas apenas a
existéncia de um principio da supremacia do interesse publico por ser um conceito juridico
indeterminado, s6 aferivel pelos juizos de ponderagio''® entre direitos individuais e metas ou

interesses coletivos, feitos a luz das circunstancias concretas, ou seja:

Um principio que se presta a afirmar que o que ha de prevalecer sempre
prevalecera ndo é um principio, mas uma tautologia. Dai propor-se que ¢ o
postulado da proporcionalidade que, na verdade, explica como se define o que
¢ o interesse publico, em cada caso. O problema tedrico verdadeiro nio ¢ a
prevaléncia, mas o conteudo do que deve prevalecer (BINENBOJM, 2008a, p.
9).

Dai ¢ facil constatar por que a idéia de uma prioridade absoluta do coletivo sobre o
individual ou, melhor dizendo, do publico sobre o privado, ¢ incompativel com o Estado
democratico de Direito. E que, de acordo com o imperativo categorico kantiano que considera
cada pessoa como um fim em si mesmo, a no¢ao de dignidade da pessoa humana ndo se
compadece com a instrumentalizacdo das individualidades em proveito de um suposto
organismo superior'?’. Ademais, o contetido constitucional serve também como fundamento

para rejeitar a colisdo entre interesses publicos e privados na medida em que ambos

"7 As agéncias reguladoras serdo analisadas oportunamente.

"% Segundo o autor, “a doutrina mais atualizada encontra-se dividida entre aqueles que defendem a
desconstrucdo do principio da supremacia do interesse publico e aqueles outros que advogam apenas a
necessidade de sua reconstru¢do, mas que em ambos 0s casos os autores concordam em que, nos
Estados democraticos e constitucionais, ndo ha mais espago para a defesa da prevaléncia a priori ¢
descontextualizada dos interesses coletivos sobre os direitos individuais. [...]. Com efeito, uma norma
que preconiza a supremacia a priori de um valor, principio ou direito sobre outros ndo pode ser
qualificada como principio. Ao contrario, um principio, por definigdo, é norma de textura aberta, cujo
fim ou estado de coisas para o qual aponta deve ser sempre contextualizado e ponderado com outros
principios igualmente previstos no ordenamento juridico. A prevaléncia aprioristica e
descontextualizada de um principio constitui uma contradi¢gdo em termos. Por outra via, a norma de
supremacia pressupde uma necessaria dissociagdo entre o interesse publico e os interesses privados,
posto que, muitas vezes, a promogdo do interesse publico - entendido como conjunto de metas gerais
da coletividade juridicamente consagradas consiste, justamente, na preservacdo de um direito
individual, na maior medida possivel” (BINENBOJM, 2008a, p. 6-8).

9 Vide STF, Intervencdo Federal n°® 2.257/SP, 2003, p. 00116.

120 «“Como instrumento de prote¢io e promogdo dos direitos do homem, o Estado ¢ que deve ser
sempre o instrumento de emancipag¢ao moral e material dos individuos, condi¢do de sua autonomia nas
esferas publica e privada”, ou seja, “o Estado, como entidade juridico-politica, existe para viabilizar,
de forma ordenada e racional, a persecu¢do de projetos e objetivos proprios de cada individuo,
independentemente das razdes do Estado que a comunidade politica possa invocar” (BINENBOJM,
2008Db, p. 83).
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encontram-se enraizados na Constituicao de sorte a haver uma conexao estrutural entre cles e

néo essa efetiva contradi¢do. Nas palavras de Humberto Bergmann Avila:

O interesse privado e o interesse publico estdo de tal forma instituidos na
Constituigdo brasileira que ndo podem ser separadamente descritos na
analise da atividade estatal e de seus fins. Elementos privados estdo
incluidos nos préprios fins do Estado (por exemplo, o predmbulo e direitos
fundamentais) (1999, p. 111)"*".

A emergéncia e a expansdo do constitucionalismo inviabilizaram a subsisténcia do
principio da supremacia do interesse publico sobre os interesses particulares atenuando
inclusive a dicotomia entre o publico e o privado, oferecendo em seu lugar o dever de
ponderacdo proporcional como fator de legitima¢do do Estado democratico de direito e
principio reitor da atividade administrativa. Vale dizer, a Constitui¢do Federal de 1988 ¢
orientada sob o influxo do principio da dignidade da pessoa humana do que deflui a
necessidade de estabelecer-se a prote¢ao ao interesse do individuo quando ameagado frente
aos interesses gerais da coletividade promovidos pelo Estado. Nesse contexto sdo as palavras

de Ana Paula de Barcellos:

A opcdo da Constituicao Federal de 1988 pela dignidade da pessoa humana ¢é
robustecida ainda pelo exame sistematico da propria Carta [...]. E que o
constituinte, além de fixar a dignidade como um principio central do Estado,
juridicizando o valor humanista, disciplinou a matéria ao longo do texto
através de um conjunto de outros principios, subprincipios e regras, que
procuram concretiza-lo e explicitar os efeitos que dele devem ser extraidos
(apud BINENBOJM, 2008b, p. 96).

Na otica de Patricia Ferreira Baptista:

Da condi¢do de sudito, de mero sujeito subordinado a Administracdo, o
administrado foi levado a condi¢do de cidaddo. Essa nova posi¢do do
individuo, amparada no desenvolvimento do discurso dos direitos
fundamentais, demandou a alteracdo do papel tradicional da Administragao
Publica. Direcionada para o respeito a dignidade da pessoa humana, a
Administragdo, constitucionalizada, vé-se compelida a abandonar o modelo
autoritario de gestdo da coisa publica para se transformar em um centro de

121 Na opinido de Gustavo Binenbojm, a “indissociabilidade” abordada pelo referido autor “entre os

interesses publicos e privados merece maiores reflexdes na medida em que ela decorre ndo apenas da
existéncia de um ordenamento juridico pautado por garantias e direitos individuais aos quais o Estado
deve reveréncia e protecao, traduzindo a idéia de que a realizagdo de interesses privados (reconhecidos
pela Constituicdo como direitos fundamentais) quando em confronto com interesses publicos nao
constitui desvio de finalidade para a Administragdo, pois a promog¢ao daqueles também constitui um
fim publico” (2008Db, p. 97).
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captacdo e ordenagdo dos multiplos interesses existentes no substrato social
(2003, p. 129-130).

Nesse mesmo sentido e dire¢do, Clémerson Merlin Cléve, reconhecendo a primazia

da dignidade da pessoa humana, assim se manifestou:

[...] o Estado é uma realidade instrumental [...]. Todos os poderes do Estado,
ou melhor, todos os 6rgaos constitucionais, tém por finalidade buscar a plena
satisfacao dos direitos fundamentais. Quando o Estado se desvia disso ele
estd, do ponto de vista politico, se deslegitimando, e do ponto de vista
juridico, se desconstitucionalizando (2003, p. 388).

Em seu contraditorio percurso historico, conforme pontua Gustavo Binenbojm
(2008b, p. 72), “o direito administrativo erigiu institutos muito mais voltados a logica da
autoridade do que a logica da liberdade”. Categorias administrativas basicas como “interesse
publico, poder de policia e servigo publico” foram elaboradas “sem qualquer consideragao
com os direitos fundamentais”, sendo que “s6 recentemente alguns publicistas brasileiros
atentaram para a necessidade de redefinir tais categorias em deferéncia a supremacia da
Constituicdo e a centralidade dos direitos fundamentais na ordem juridica e na propria
estrutura teleoldgica do Estado”. Por conseguinte, é preciso que “o proprio resultado da gestao
administrativa”, na licdo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “atenda as legitimas
pretensdes e necessidades dos administrados e o faca eficientemente” porquanto a
“legitimidade deve estar também nos fins e ndo apenas nos procedimentos e os resultados s6
podem ser considerados suficientemente satisfatérios se atenderem eficientemente as

finalidades constitucionalmente cometidas ao Estado”. Melhor explicando:

Como se pode observar legitimidade e eficiéncia ndo sdo apenas requisitos
internos da acdo administrativa, mas devem ser também aferidas em fun¢ao da
satisfacdo dos anseios, expectativas e necessidades dos administrados,
constitucionalmente assegurados, pois esta é a principal razdo de ser das
Constituigdes: o servigo das pessoas. Em suma, estd no resultado quica o
paradigma contemporaneo mais significativo, pois, na pratica ¢ através dele
que se pode lograr uma efetiva atuacao do amplo sistema de controle posto
constitucionalmente a disposicdo da cidadania: o controle administrativo, o
controle de contas, o controle politico, o controle social, o controle pela
imprensa e, na cupula, o controle jurisdicional (MOREIRA NETO, 2008, p.
30-31).

Na eficiéncia administrativa avulta a importancia pela aplicagdo dos principios

constitucionais que levam determinados institutos de direito publico para o direito privado
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sendo que o fenémeno em questdo ndo é nem de publiciza¢io'?

de um, nem da privatizagao
de outro, mas da constitucionalizacdo de ambos. Dai observa-se que disso tudo resulta em
uma diluicdo do rigor da dicotomia entre o direito publico e o direito privado, produzindo
areas de confluéncia e fazendo com que a distingdo passe a ser antes quantitativa do que
qualitativa. Gustavo Tepedino, discorrendo sobre a distingdo entre direito publico e direito

privado, assim se manifestou:

Dai a inevitavel alteragdo dos confins entre o direito publico e o direito
privado, de tal sorte que a distingdo deixa de ser qualitativa e passa a ser
quantitativa, nem sempre se podendo definir qual exatamente € o territorio
do direito publico e qual o territorio do direito privado. Em outras palavras,
pode-se provavelmente determinar os campos do direito publico ou do
direito privado pela prevaléncia do interesse publico ou do interesse privado,
ndo ja pela inexisténcia de intervengdo publica nas atividades de direito
privado ou pela exclusdo da participagdo do cidaddao nas esferas da
administragdo publica. A altera¢do tem enorme significado hermenéutico, ¢ é
preciso que venha a ser absorvida pelos operadores (2004, p. 19).

Observa-se que as demandas sociais levaram a expansao do espaco publico
transformando-o em um ambiente de interesses transindividuais, ou seja, o espaco publico nao
estatal em progressivo crescimento que logo passou a exigir uma disciplina jusadministrativa
que, por isso, ndo mais se contém nem no direito privado, nem no direito publico: um direito
administrativo caracteristicamente pos-moderno.

Tornou-se, assim, necessario, na 6tica de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008,
p. 109-110), reinventar um direito administrativo disciplinador de interesses transindividuais
juridicamente relevantes, apto a mobilizar todas as instituigdes que se proponham,
oficialmente ou ndo, a concorrerem solidariamente para atendé-los: desde as organizagdes nao
governamentais, incluindo todas as executoras de atividades privadas de interesse geral, as

estruturas administrativas convencionais. Dito de outra forma:

'2 Vicente Paulo Francisco Rao, invocando os conceitos de Charles de Montesquieu (1689-1755),
consoante o qual ndo se devem regular segundo os principios os principios do direito publico as coisas
que dependem dos principios do direito civil, assinala e repele a tendéncia moderna de se transformar
o direito privado em direito publico e lembra que, para designar a nova corrente de idéias criou-se o
neologismo “publicizagdo do direito”, que os politicos substituem por denominacdo outra, a tal de
“socializagdo do direito”, como se o direito somente agora se revelasse uma ciéncia social. Prossegue
explicando que “partidarios menos ortodoxos desses conceitos, chegaram a propor uma terceira
designagdo para as relagdes civis assim submetidas a intervengdo do Estado: tais relagdes formariam
um direito semi-publico” (RAO, 1997, p. 220-221). Em que pese as consideracdes desse consagrado
autor, ousa-se manifestar nossa singela opinido para dissentir, posto que, com a constitucionalizagdo
do direito administrativo, a dicotomia entre direito publico e direito privado restou superada como
alhures mencionado.
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“E neste sentido que se pode conceber um novo direito administrativo,
sucintamente, como um direito disciplinador de interesses transindividuais:
um direito do cidaddo, entendido ndo apenas como uma referéncia ao Estado
em que goze de direitos politicos convencionais, mas a qualquer Estado que se
encontre, vivendo, trabalhando ou recreando-se, no gozo pleno dos direitos
humanos fundamentais, que lhes sdo inatos, que lhe devem ser garantidos e
proporcionados com eficiéncia (MOREIRA NETO, 2008, p. 109-110).

Com a evolugdo o direito administrativo vem se transformando em um direito
comum voltado a realizacdo de interesses fundamentais, ndo sendo mais entendido como um
isolado ramo do direito publico. Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008, p. 102) comenta que
essa mudanga foi tdo rdpida e dramadtica que levou a conspicuos jusadministrativistas
contemporaneos a radicalizar ainda mais esse conceito de transformagao, tal como fez Sabino
Cassese na edicdo de suas bases do direito administrativo, nos seguintes termos “o direito
administrativo ndo ¢, em nenhum pais, parte do direito publico, consistindo, ao contrario, em
uma combinacdo das normas e principios privatisticos, sem uma (unitaria) hierarquia entre as
duas” (Sabino Cassese apud MOREIRA NETO, 2008, p. 102). Insustentaveis, portanto, os receios
dos que imaginam que essas transformacgdes no direito administrativo tenderdo a condena-lo a
reducdo e até mesmo ao desaparecimento, como tampouco a uma perda de importancia
relativa, ao contrario, todas elas ndo s6 ampliam além do tradicional espaco publico estatal,
adentrando o renovador publico nao-estatal (MOREIRA NETO, 2008, p. 102-103).

Carlos Antonio Morales afirma que a primeira vista parece haver convergéncia entre
a tendéncia espontanea da sociedade em se auto-organizar para prestar 0s servi¢os sociais que
lhe faltam e a proposta de publiciza¢io'> que vem surgindo pelo lado do Estado e acrescenta
que:

“Além de atacar o problema da precariedade dos servigos publicos, esta
convergéncia traria beneficios adicionais para as questdes especificas de cada
lado. Para o Estado, representaria a possibilidade de equacionar o problema da
crise de governanga ¢ a oportunidade de criar um ambiente competitivo na
prestacdo de servigos publicos, afastando-se, dessa forma, da armadilha do
monopdlio. Para a sociedade civil organizada, seria a chance de avancar na
participacdo politica e no controle social.” (MORALES, 1998, p. 119).

. , . .. ~ 124 . -
Esse autor acrescenta ainda que a estratégia de publicizacdo ©* das organizagdes
estatais deriva da finalidade de executar atividades de interesse publico que ndo sdo

exclusivas de Estado, ou seja, o0rgdos estatais encarregados de prestar servigos sociais sao

12 Nesse contexto, o autor se refere & produgio nio-estatal de bens e servigos por entidades do terceiro
setor (MORALES, 1998, p. 139, nota 10).

2% Luis Carlos Bresser Pereira refere ao termo “publicizagio” como o processo de transformagdo de
orgaos da area social do Estado em o6rgdos publicos, sem fins lucrativos, mas ndo estatais (1995, p. 1).
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transformadas, por iniciativa governamental, em organizagdes publicas ndo-estatais, com o
objetivo de reduzir o déficit publico, avancar na administragdo pos-burocratica e fortalecer o
controle social. Portanto, muito mais importante do que digladiar sobre a questao dos critérios
diferenciadores entre direito publico e direito privado, de promover discussdes infindaveis
sobre as diferengas, vantagens e desvantagens de um ou de outro na prestagdo de determinado
servico publico, se deve ou ndo ser realizada por 6rgaos estatais ou por organizagdes publicas
ndo-estatais, cuja utilidade ocorre apenas no campo cientifico-pedagogico, ¢ desenvolver
mecanismos para que os servicos publicos sejam prestados com eficiéncia porquanto,
consoante alhures mencionado, as pessoa querem que seus interesses sejam satisfeitos “pouco
importando quem serd o prestador: se for uma entidade publica, privada, local, regional,
nacional, multi ou metanacional. Em uma palavra: “o que realmente importa ¢ a eficiéncia
aferida pelo resultado” (MOREIRA NETO, 2008, p. 105).

Por tudo isto, nas palavras de Daniel Samento, que “o critério publico-privado ndo é
util para a resolucao de conflitos de interesses que se estabelecam numa sociedade aberta e
democréatica”, seja pela “imprecisdo e indeterminacdo intrinsecas aos respectivos conceitos,
seja pelo reconhecimento de que ambas as dimensdes da vida humana, publica e privada — se
¢ que de apenas duas dimensoes se pode falar — sdo igualmente importantes para a realizagao

existencial da pessoa” (2010, p. 50). Dito de outra forma:

[...] “é a pessoa, e ndo o Estado, o ‘valor fonte’ do ordenamento juridico, na
feliz expressdo de Miguel Reale. Nao ha por outro lado, dois ordenamentos
distintos, correspondentes ao Direito Publico e ao Direito Privado, mas uma
unica ordem juridica, que tem no seu cimo uma Constituigdo, cujos principios
e valores devem informar a resolugdo dos conflitos surgidos em qualquer
seara” (SARMENTO, 2010, p. 50) (grifos do original).

Portanto, a clivagem publico-privado torna-se por demais singela para explicar o
cenario atual, em que ha multiplos espacos da vida humana, pautados por logicas diversas.
Tais espagos, no dizer de Daniel Sarmento, (2010, p. 48) “ndo sdo separados de modo tao

;e o) . 12
rigido e esquematico, penetrando-se e entrecruzando-se freqiientemente”'*.

123 Boaventura de Souza Santos propde um novo “mapa estrutural das sociedades capitalistas”,
composto ndo mais por apenas dois espagos — publico e privado, mas por quatro: espaco doméstico,
espaco da produgdo, espago da cidadania e espaco mundial, cada um deles dotado de uma unidade de
pratica social, uma forma institucional, um mecanismo de poder, uma forma de Direito e um modo de
racionalidade proprios (SANTOS, 2000, p. 124;127).



133

CAPITULO 4 - O PRINCIiPIO CONSTITUCIONAL DA EFICIENCIA NA
ADMINISTRACAO PUBLICA NO ESTADO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

A Administragdo de resultado, conforme observa Alexandre Santos de Aragao, carrega
consigo um dilema de dificil superagdo, sobretudo durante a passagem de um modelo de
Administragdo autoritativa, unilateral, unitdria, coercitiva e juridico-formal, para uma
Administragdo caracterizada pelo pluralismo, pela negociagdo, pelo carater residual e
subsidiario do emprego da autoridade. (2005, p. 107). Enrique Groisman, nesse sentido,

verifica que:

[...] “a mera juridicidade da atuagdo estatal como elemento de legitimagao se
tornou insatisfatoria a partir do momento em que comegou também a ser
exigida a obten¢do de resultados. Ndo se considera mais suficiente que os
governantes nao violem a lei: exige-se deles a redugdo do desemprego, o
crescimento econdémico, 0 combate a pobreza, solugdo para os problemas de
habitagdo e saude. A discussdo sempre se coloca em relagdo as quais sdo as
politicas mais adequadas para atingir estes fins, mas ndo ha duvidas de que a
lei deixou de ser apenas um meio para impedir a arbitrariedade para se
converter em ponto de partida para uma série de atividades nas quais ha uma
maior margem de delegacdo e de discricionariedade e um crescente espago
para a técnica”. (apud ARAGAO, 2005, p. 107).

\ r

Nesse momento da pesquisa as atencdes voltam-se a analise do principio
constitucional da eficiéncia na Administracdo Publica no Estado Constitucional brasileiro
para enfrentar a questdo da sua concretizacdo e defender a insercdo de novos modelos de
gestdo administrativa, na busca da eficiéncia pelo resultado, com o necessario apoio das

organizagdes publicas ndo-estatais.

4.1 O Principio da Eficiéncia

O principio da eficiéncia, no geral, se traduz na articulacdo do “principio da boa
administracdo que visa alcancar o efeito que se deseja com base nos resultados que se espera

obter ou, nas palavras de Roberto Dromi'*’:

126 A dimensdo axioldgica encontra na eficiéncia administrativa a congruéncia na prote¢io, na agio e
no resultado das atividades administrativas que a tais fins confluem as seguintes a¢des: 1) realizar o
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A eficiéncia e eficacia administrativa se traduzem no dever juridico de
satisfagdo concreta a uma situagdo subjetiva de requerer em forma de
quantidade e qualidade e com os meios e recursos que resultam idoneos para a
gestdo. A sociedade aspira assegurar a eficiéncia ao acionar toda a
organizacdo administrativa compreendendo a consecucdo dos planos, a
regulacdo das contratagdes e servigos, a descentralizagdo por privatizagao,
competéncia e desmonopolizacdo, fiscalizagdo, estabilizacdo, conversdao e
consolidagdo na promogao ¢ fomento transmissdo tecnoldgica financeira. Isto
leva a busca de uma administragdo racional do bem-estar geral, sem
burocracias e sem estruturas excessivas ¢ obsoletas (DROMI, 2009, p. 229).
(tradugdo livre).

A eficiéncia'?’ é definida como a capacidade de obter bons resultados, de ser eficaz.
J& a eficacia ¢ o agir com eficiéncia. Embora “eficiéncia” e “eficacia” sejam palavras
consideradas como sindnimas, no ambito cientifico, as duas expressdes nem sempre possuem
o mesmo conceito. (ABBAGNANO, 2000, p. 307). Antonio Carlos Cintra do Amaral (2002,
p. 4), buscando subsidios na “ciéncia da administracdo”, que segundo consta tem melhor
estudado o assunto se comparado com a ciéncia do direito, afirma que “a eficiéncia refere-se
aos meios, enquanto a eficicia estd relacionada com os resultados”. Idalberto Chiavenato

esclarece que para a ciéncia da administragao:

A eficiéncia ndo se preocupa com os fins, mas simplesmente com o0s meios.
O alcance dos objetivos visados ndo entra na esfera de competéncia da
eficiéncia; ¢ um assunto ligado a eficdcia. [...]. Contudo, nem sempre a
eficacia e a eficiéncia andam de maos dadas. Uma empresa pode ser
eficiente em suas operacdes e pode ndo ser eficaz, ou vice-versa. Pode ser
ineficiente em suas operagdes e, apesar disso, ser eficaz, muito embora a
eficacia fosse bem melhor quando acompanhada da eficiéncia. Pode também
ndo ser nem eficiente nem eficaz. O ideal seria uma empresa igualmente

eficiente e eficaz ( apud AMARAL, 2002, p. 4).

A luz da ciéncia da administragio, Anténio Carlos Cintra do Amaral define o

conceito juridico de eficiéncia diferenciando-o de eficacia porquanto a eficiéncia faz

adequado diagnoéstico das necessidades publicas, 2) cumprir os objetivos no espago-temporal
programado, 3) alcangar a finalidade publica, 4) obedecer o controle publico, 5) satisfazer as
necessidades publicas com custos razoaveis, 6) respeitar regras de celeridade e simplicidade, 7) atuar
com economia processual e preservar a legalidade administrativa (DROMI, 2009, p. 229). (tradugio
livre).

127 Eficiéncia, em sentido proprio, ¢ a acdo da causa eficiente. Mas hoje, em todas as linguas, esse
termo é empregado com significado diferente, como correspondéncia ou adequagdo de um instrumento
a sua fungdo ou de uma pessoa a sua tarefa. Diz se também eficiéncia de uma organizagdo para indicar
a adequacdo de uma organizagdo as suas fungdes, e, correspondentemente, fala-se da ineficiéncia
(ABBAGNANO, 2000, p. 307).
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referéncias aos meios ¢ a eficicia aos resultados'>®. Assim, uma institui¢do publica atuara com
eficiéncia quando conseguir obter o maximo dos recursos disponiveis e sera eficaz quando
alcanga os objetivos propostos (AMARAL, 2002, p. 4). Para Manuel Alvarez Rico, no entanto,
ndo existe base suficiente para distinguir os conceitos de eficacia e eficiéncia, considerando
ambos como sinonimos de capacidade de gestdo. (apud MORENO, 2006, p. 2). A propria
Constituicio Federal de 1988'%, ao estabelecer que os Poderes do Estado manterdo, de forma
integrada, sistema de controle interno com diversas finalidades, dentre elas a de “comprovar a
legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficicia e eficiéncia, da gestdo or¢amentaria,
financeira e patrimonial nos 6rgdos e entidades da administracdo federal, bem como da
aplicacdo de recursos publicos por entidades de direito privado™, obriga a sua diferenciagao
conceitual. Paulo Modesto menciona que o termo eficiéncia ndo ¢ privativo de nenhuma

ciéncia e afirma que:

[...] “é um termo da lingua natural, apropriado pelo legislador em sua acepgao
comum ou com sentido técnico préprio. S0 os juristas, como agentes ativos
no processo de construgdo do sentido dos signos juridicos, os responsaveis
diretos pela exploracdo do contetido juridico desse principio no contexto do
ordenamento normativo nacional”** (2000, p. 110).

O principio da eficiéncia pode ser percebido também como uma exigéncia inerente a
toda atividade publica, ou seja, se entendemos a atividade de gestdo publica como atividade
necessariamente racional e instrumental voltada a servir ao publico, na justa proporcao das
necessidades coletivas, tem de admitir como inadmissivel juridicamente o comportamento
administrativo negligente, contraprodutivo, ineficiente (MODESTO, 2000, p. 109). Mesmo na
atividade inerente ao poder de policia, mais recentemente denominada de administracdao
ordenadora, ndo podera dissorciar-se da eficiéncia, porquanto “a limitagdo de direitos e
atividades ndo podera ser tao intensa que elimine a esséncia da liberdade individual, devendo,

ao invés, restringir-se ao estritamente necessario a garantia do bem-estar-geral”, nesses casos:

128 Veja-se o seguinte exemplo: “ser eficiente é jogar futebol com arte, enquanto eficacia reside em
ganhar a partida” (Idalberto Chiavenato apud AMARAL, 2002, p. 4).

12 Constituigdo Federal, artigo 74, 11.

1% Jodo Carlos Gongalves Loureiro assere que o principio da eficiéncia é percebido inclusive como
uma decorréncia da idéia de Justica. No seu dizer: “um minimo de eficiéncia ¢ uma exigéncia que
integra a idéia de Justi¢a” (apud MODESTO, 2000, p. 110).
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A proporcionalidade, que governa tal competéncia administrativa, reclama a
adogdo de instrumentos eficientes para a restricdo de direitos, evitando-se
acoOes inadequadas e desnecessarias. O liame entre efici€ncia e o poder de
policia ¢ bem destacado por Juliano Henrique da Cruz Cereijido, ao acentuar
que a nao observancia daquela “nos atos coercitivos decorrentes do poder de
policia podem trazer agressdo tdo grande aos direitos e garantias
fundamentais, especialmente aos valores da liberdade e da propriedade, os
mais afetados pelo exercicio de tal limitagdo administrativa” (NOBRE
JUNIOR, 2006, p. 148). (destaque do original).

O Principio Constitucional da Eficiéncia insculpido no artigo 37, caput da CF, ndo
legitima a aplicacdo cega de regras legais que leve a uma consecucdo ineficiente ou menos
eficiente dos objetivos legais primarios. As normas juridicas “passam a ter o seu critério de
validade aferido ndo apenas em virtude da higidez do seu procedimento criador, como da sua
aptidao para atender aos objetivos da politica publica, além da sua capacidade de resolver os

males que esta pretende combater” (ARAGAO, 2005, p. 108).

4.1.1 O Principio da Eficiéncia no Arcabouco Juridico Brasileiro

Existem algumas davidas quanto a origem do principio da eficiéncia no arcabougo
juridico brasileiro. No entanto, de forma textual no sentido de que “a administracdo publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de (...) eficiéncia”, somente ocorreu com a reforma
promovida pela Emenda Constitucional n° 19, de 04 de junho de 1998, que alterou a redacao
do caput do artigo 37. No ambito infraconstitucional, a matéria j& era tratada anteriormente
pelo Decreto-Lei n°® 200, de 25 de fevereiro de 1967, que promoveu a época a reforma
administrativa submetendo toda a atividade do Poder Executivo ao controle de resultado,
fortalecendo o sistema de mérito e sujeitando a Administracdo Publica indireta a supervisao
ministerial quanto a eficiéncia administrativa — art. 13; 25, V, VII; 26, III, V. Somente apos
trés décadas a matéria passou a ser expressamente prevista na Constitui¢do Federal. Desde
entdo “a Administragdo Publica passou, explicitamente, a ter o dever de ser eficiente”
(AMARAL, 2002, p. 1). Nao obstante, a aceitagdo da previsdo expressa do principio da
eficiéncia no texto constitucional encontra resisténcia na doutrina conforme a visdo de Lucia

Valle Figueiredo:

“E de se perquirir o que muda com a inclusdo do principio da eficiéncia, pois
ao que se infere, com seguranga, a Administragdo Publica sempre coube agir
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com eficiéncia administrativa para seus cometimentos” (Figueiredo, 2001, p.
60)

A mesma opinido foi consignada por Celso Antdnio Bandeira de Mello, ao afirmar
que:

“Quanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada a dizer sobre ele. Trata-se,
evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, ¢ juridicamente tdo
fluido e de to dificil controle ao lume do Direito, que mais parece um simples
adorno agregado ao art. 37 ou o extravasamento de uma aspiracdo dos que
bulitam o texto”. (apud Franga, 2007, p. 5).

O fato ¢ que o principio da eficiéncia, ao passar a ter previsdo expressa na
Constituicdo Federal reformada, tornou-se norma plenamente exigivel e concretizavel
vinculando a Administragdo Publica, diferentemente do que ocorre com os principios

implicitos que necessita da apreensdo doutrinaria. Vladimir da Rocha Franga, esclarece:

“O principio da eficiéncia vem expresso na Constituicdo Federal reformada.
Quando um principio juridico é encontrado por disposi¢do expressa no texto
legal, constitui norma plenamente exigivel e concretizavel, vinculando
imediatamente o agente publico e o cidadao. No caso dos principios implicitos
no ordenamento juridico, ¢é preciso sua apreensdo doutrinaria e
jurisprudencial, somente encontrando concretizagdo viavel quando indicado e
imposto pela decisdo judicial. (...) Para que a eficiéncia seja considerada
principio, é preciso que a sua violagdo baste para invalidar a conduta
administrativa, sem a necessidade de regra. O principio deve ser suficiente
para eliminar o atentado ao seu conteudo, pois, do contrario, ndo podera ser

enquadrado em tal categoria” (FRANCA, 2007, p. 3-7).

Acrescenta ainda que:

“O principio da eficiéncia administrativa t€ém bastante relevancia quando se
apura o respeito a ordem juridica quando se esta diante da discricionariedade
administrativa (...) e no controle de proporcionalidade dos atos administrativos
(...) para a aferi¢ao da presenca dos requisitos de necessidade, adequagéo e
razoabilidade (FRANCA, 2007, p. 3-7).

Assim, a eficiéncia, quando interpretada em conjunto com os demais principios
juridicos, em especial os da moralidade e o da proporcionalidade, pode orientar a afericao da
juridicidade da agdo administrativa no sentido de que seja dado pleno atendimento ou

satisfacdo as necessidades a que visa suprir, em momento oportuno ¢ de forma adequada
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impondo aos agentes administrativos o cumprimento estrito do dever de boa administragio'".

E o que se deduz dos Acordaos a seguir colacionados:

Ementa: Administrativo. Mandado de Seguranga. Ato Omissivo. Autorizagdo.
Execugdo de Servigos de Radiofusdo Comunitaria. 1. O exercicio da atividade
administrativa esta submetido ao principio da eficiéncia, nos termos do art. 37,
caput, CF/88. 2. Configura-se ofensiva ao principio da eficiéncia a conduta
omissiva da autoridade competente, que deixa transcorrer longo lapso
temporal sem processar pedido de autorizagdo de funcionamento de radio
comunitaria. 3. Ordem parcialmente concedida. A Administragdo Publica e,
conseqiientemente, os seus agentes, desimportante o seu nivel hierarquico,
estdo adstritos, por expressa disposi¢do constitucional (art. 37, caput), a
observancia de determinados principios, dentre os quais se destaca o principio
da eficiéncia, inserido no dispositivo em virtude da alteracdo procedida pela
Emenda Constitucional n. 19/98. A atividade administrativa, dessa forma,
deve desenvolver-se no sentido de dar pleno atendimento ou satisfacdo as
necessidades a que visa suprir, em momento oportuno ¢ de forma adequada.
Impde-se aos agentes administrativos, em outras palavras, o cumprimento
estrito do 'dever de boa administra¢do’. No caso em apreco, a eficiéncia da
atividade administrativa implica, necessariamente, criteriosa analise dos
processos de autorizagdo de execugdo de servicos de radiodifusdo comunitaria
conjugada com a observancia de prazo razoavel para a emanagdo do ato
pretendido (autorizagdo) [...]. (MS, 7762 - DF).

Ementa: Recurso Especial. Administrativo e Processual Civil. Art. 535 do
CPC. Aposentadoria. Atraso na Concessdo. Indenizagdo. Principios
Constitucionais. Art. 49 da lei n® 9.784/99. 1. Nao ha que se falar em
cerceamento de defesa ou omissdo de pontos suscitados pelo recorrente [...] 2.
Ao processo administrativo devem ser aplicados os principios constitucionais
insculpidos no artigo 37 da Carta Magna. 3. E dever da Administragio
Publica pautar seus atos pelos principios constitucionais, notadamente
pelo principio da eficiéncia, que se concretiza também pelo cumprimento
dos prazos legalmente determinados. 4. Ndo demonstrados Obices que
justifiquem a demora na concessdo da aposentadoria requerida pela servidora,
restam feridos os principios constitucionais elencados no artigo 37
Constitui¢do da Republica. 5. Legitimo o pagamento de indenizagdo, em razao

B0 Poder Judiciario ndo pode compelir a tomada de decisio que entende ser de maior grau de
eficiéncia. Todos temos nossa ideologia, elemento imprescindivel & qualquer ser humano. Mas o
ordenamento juridico rejeita qualquer relevancia do que seja ideal para o juiz quando no exercicio da
funcdo jurisdicional, haja vista o ordenamento juridico ndo tolerar outra ideologia sendo aquela
compativel com os valores e fins constitucionalmente assentados. (...) E evidente que uma
administragdo publica que atende os canones da proporcionalidade e da moralidade estd sendo
juridicamente mais eficiente, havendo um controle jurisdicional de eficiéncia quanto as vias
empregadas pela administragdo publica no caso concreto. Verifica-se, portanto, se a administragdo
publica optou devidamente por vias licitas. (...) A funcdo do Poder Judicidrio é esgotada pela
comprovacdo de que as vias eleitas, bem como sua correlacdo com o interesse publico no caso
concreto, estdo em conformidade com o regime juridico administrativo. Nao cabe ao juiz, verificando
que o administrador atendeu aos padrdes de legalidade, impessoalidade, proporcionalidade, isonomia,
moralidade e publicidade, determinar-se a medida vai ser eficiente ou ndo, caso ainda nao tenha sido
concretizada. (FRANCA, 2007, p. 12).
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da injustificada demora na concessdo da aposentadoria. 6. Recurso especial
ndo provido. (STJ, REsp. 1.031.533 — MS).

Ementa: Recurso Especial Administrativo. Aposentadoria. Atraso na
concessdo. Indenizagdo. Principios Constitucionais. Art. 49 da lei n® 9.784/99.
1. Ao processo administrativo devem ser aplicados os principios
constitucionais insculpidos no artigo 37 da Carta Magna. 2. E dever da
Administracdo Publica pautar seus atos dentro dos principios constitucionais,
notadamente pelo principio da eficiéncia, que se concretiza também pelo
cumprimento dos prazos legalmente determinados. 3.Nao demonstrado 6bices
que justifiquem a demora na concessdo da aposentadoria requerida pela
servidora, restam feridos os principios constitucionais elencados no artigo 37
da Carta Magna. 4. Legitimo o pagamento de indenizacdo, em razao da
injustificada demora na concessdo da aposentadoria. 5. Recurso especial
provido. (STJ. REsp.687947/MS).

Ementa: 1. Recurso Extraordindrio. Auséncia de razdes novas. Decisdo
mantida. Agravo regimental improvido. Nega-se provimento a agravo
regimental tendente a impugnar, sem razdes novas, decisdo fundada em
jurisprudéncia assente na Corte. 2. Recurso Extraordinario. Inadmissibilidade.
Alegacdo de ofensa aos artigos 5°, inciso Il e 37, da Constituicdo Federal de
1988. Ofensa constitucional indireta. Agravo regimental ndo provido.
Alegacdes de desrespeito aos postulados da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia se dependentes de reexame prévio de
normas inferiores, podem configurar, quando muito, situagdes de ofensa
meramente reflexa ao texto da Constituicdo. 3. Recurso de Agravo
Regimental. Jurisprudéncia assentada sobre a matéria [...] (STF, Al 565.223
AgR/SC, 2006, p. 00060).

Ementa: Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga. Administrativo.
Administracdo Publica. Servidor Publico. Vencimentos. Proventos.
Acumulagdo. A Administragdo Publica é regida por varios principios:
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade (artigo 37, da
Constitui¢do Federal de 1988). Outros também se evidenciam na carta
politica. Dentre eles, o principio da eficiéncia. A atividade administrativa deve
orientar-se para alcangar resultado de interesse publico. Dai, a proibigdo de
acumulagdo de cargos. As excegOes se justificam. [...]. A eficiéncia ndo se
esgota no exercicio da atividade funcional. Alcanga arco mais amplo para
compreender também a eficiéncia para a carreira (STJ, RMS 5.590/DF, 1996.
p- 20395).

Ementa: Administrativo. Radio Comunitaria. Processo Administrativo. Pedido
de Autorizagdo. Mora da Administracdo. Espera de cinco anos da Radio.
Razoabilidade. Inexisténcia. Vulneragdo ao artigo 535, II do cddigo de
processo civil. Auséncia de ingeréncia do Poder Judiciario na seara do Poder
Executivo. Recurso Especial conhecido pela alegativa de violagdo aos artigos
6° da le1 9612/98 e 9°, inciso II, do Decreto 2615/98 em face da auséncia de
prequestionamento dos demais artigos elencados pela Recorrente.
Desprovimento. 1. Nao existe afronta ao artigo 535, II do Codigo de Processo
Civil [...] 2. Merece confirmagao o acordao que julga procedente pedido para
que a Unido se abstenha de impedir o funcionamento provisério dos servigcos
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de radiodifusdo [...] 3. A Lei 9.784/99 foi promulgada justamente para
introduzir no nosso ordenamento juridico o instituto da Mora Administrativa
como forma de reprimir o arbitrio administrativo, pois ndo obstante a
discricionariedade que reveste o ato da autorizagdo, ndo se pode conceber que
o cidaddo fique sujeito a uma espera abusiva que nao deve ser tolerada e que
esta sujeita, sim, ao controle do Judiciario a quem incumbe a preservagdo dos
direitos, posto que visa a efetiva observancia da lei em cada caso concreto. 4.
"O Poder Concedente deve observar prazos razoaveis para instrugdo e
conclusdo dos processos de outorga de autorizagdo para funcionamento, nao
podendo estes prolongar-se por tempo indeterminado", sob pena de violagdo
aos principios da eficiéncia e da razoabilidade. 5. Recurso especial
parcialmente conhecido e desprovido. STJ. REsp.531349/RS).

Ha também que se considerar as normas que possam criar entraves a eficiéncia
administrativa dificultando seu alcance ou burocratizando desmedidamente o servigo publico.

Ruy Samuie Espindola argumenta:

(...) “leis que criem entraves a eficiéncia, que burocratizem desmedidamente o
servigo publico, desatendendo a racionalidade necessaria a boa consecucao do
servico, poderdo ser invalidadas nas vias do controle de constitucionalidade,
por inconstitucionalidade material, por malferimento ao principio
constitucional da eficiéncia” (apud NOBRE JUNIOR, 2006, p. 140).

O principio da eficiéncia pode ser percebido como exigéncia inerente a toda
atividade publica de forma a orientar-se para alcancar resultado de interesse publico no
sentido de dar pleno atendimento ou satisfagdo as necessidades a que visa suprir, em momento
oportuno e de forma adequada em cumprimento estrito do dever de boa administragcdo. Paulo

Modesto explica:

Se entendermos a atividade de gestdo publica como atividade
necessariamente racional e instrumental, voltada a servir ao publico, na justa
propor¢ao das necessidades coletivas, temos de admitir como inadmissivel
juridicamente o comportamento administrativo negligente, contra-produtivo,
ineficiente. Ndo se trata de uma extravagancia retdrica (200b, p. 6-7).

Ao definir o principio da eficiéncia como “a exigéncia juridica, imposta a
Administragdo Publica e aqueles que lhe fazem as vezes”, ou que apenas “recebem recursos
publicos vinculados de subvenc¢do ou fomento, de atuacio idonea, econdmica e satisfatoria na
realizacdo das finalidades publicas que lhe forem confiadas por lei ou por ato ou contrato de

direito publico”, esse autor refere as dimensoes do principio da eficiéncia da seguinte forma:
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Na primeira dimens3o do principio da eficiéncia insere-se a exigéncia de
economicidade, igualmente positivada entre nos, sendo o desperdicio a idéia
oposta imediata. Trata-se aqui da eficiéncia como qualidade da ag@o
administrativa que maximiza recursos na obten¢ao de resultados previstos. Na
segunda dimensdo, cuida-se da eficiéncia como qualidade da agdo
administrativa que obtém resultados satisfatorios ou excelentes, constituindo a
obtencdo de resultados inuteis ou insatisfatorios uma das formas de
contravengdo mais comum ao principio'*? (MODESTO, 2000, p. 113-114).

Percebido essas duas dimensdes basicas, “o principio da eficiéncia (...) pode ser
equiparado ao principio tradicional da boa administragdo”, ou seja, “na administracao
prestadora, constitutiva. Nao basta ao administrador atuar de forma legal e neutra, ¢
fundamental que atue com eficiéncia, com rendimento, maximizando recursos e produzindo

33 (MODESTO, 2000, p. 113). Pode-se dizer que o principio da

resultados satisfatorios

eficiéncia, na forma como posto no ordenamento juridico atual consiste em uma:

[...] exigéncia juridica, imposta aos exercentes de fung¢do administrativa, ou
simplesmente aos que manipulam recursos publicos vinculados de
subvencdo ou fomento, de atuagdo idOnea, econdmica e satisfatéria na
realizacdo de finalidades publicas assinaladas por lei, ato ou contrato de
direito publico (MODESTO, 2000b, p. 10).

Nessa mesma esteira, Maria Sylvia Zanella Di Pietro revela que “o principio da
eficiéncia impde ao agente publico um modo de atuar que produza resultados favoraveis a
consecucao dos fins que cabe ao Estado alcangar” (2000, p. 73). O principio da eficiéncia se
concretiza por meio da desconcentracdo e da descentralizacdo administrativa visando
aproximar os decisores e os particulares. A pretensdo desse principio ¢ dar maior
racionalidade nas decisdes da Administragdo Publica, além de possibilitar a obtengdo de
decisdes Otimas, ou seja, “com os melhores resultados e com o menor grau de custos”
(FONTES, 2003, p. 33). Na opinido de Luis Lingnau Silveira (1998, p. 18-19), “a

Administragdo Publica deve aproximar os seus servigos da populagdo, agindo por forma

12 A primeira face ou dimensio do principio é enfatizada por diversas disposigdes constitucionais (em
especial, o artigo 39, paragrafo 7°, e artigo 74, inciso II, da Constituicdo Federal de 1988). Enfatizam o
segundo aspecto as disposi¢des sobre “avaliagdo de resultado”, em especial o referido no artigo 37,
paragrafo 3° “avaliag@o periddica, externa e interna, da qualidade dos servigos” e a necessidade de lei
para disciplinar a “representacdo contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou
fungdo na administragdo publica”. Vale, neste ponto, conferir também o prescrito nos artigo 41,
paragrafo 3° e 41, paragrafo 1°, inciso IIl e 247 (MODESTO, 2000, p. 113-114).

¥ O autor refere que a obrigagio de atuagdo eficiente, portanto, em termos simplificados, impde: a)
acdo idonea (eficaz); b) acdo econdmica (otimizada); c) acdo satisfatoria (dotada de qualidade)
(MODESTO, 2000, p. 113).
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desburocratizada, para facilitar a rapidez, economia e eficiéncia da sua a¢ao”. Como anota

Lucio lannotta:

“Administrag¢do de resultado — como Administragdo obrigada a assegurar com
rapidez, eficiéncia, transparéncia e economicidade, bens e servigos a
comunidade e as pessoas — tende, de um lado, a transformar a legalidade mais
em uma obrigacdo de respeito a principios do que de respeito a preceitos, e,
por outro lado, a assumir pardmetros de avaliacdo de tipo informal e
substancial ou até mesmo econdmico-empresarial, expressos em termos de
quantidade e qualidade dos bens e dos servicos assegurados, de
tempestividade das prestacdes, de quantidade dos recursos empregados, de
prejuizos causados a terceiros, de relagio custos-beneficios” (apud ARAGAO,
2005, p. 107).

No pensamento de Diogo Freitas do Amaral o principio da eficiéncia:

[...] implica que a Administragdo Publica deve organizar-se de modo a
possibilitar uma utilizacdo racional dos meios ao seu dispor, simplificando
tanto quanto possivel as suas operagcdes como o relacionamento com 0s
particulares. E este um principio que impde um objectivo dificil de alcangar,
e que obriga a uma renovacao permanente das estruturas e dos métodos de
funcionamento da Administragdo Publica, a fim de o respeitar (2001, p. 308)

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, o principio da eficiéncia na Administragdo
Publica parece mais um enfeite, porém niao pode ser concebido “sendo na intimidade do
principio da legalidade” (1999, p. 104). J4 Wilson J. Granjeiro diferencia as expressoes “dever

de eficiéncia” e “principio da eficiéncia”, nos seguintes termos:

Concebe como dever de eficiéncia “aquele que impde a todo agente publico
de realizar suas atribui¢des com presteza, perfeicdo e rendimento funcional”.
Com efeito, o dever de eficiéncia abrange a produtividade do exercente do
cargo ou da fungdo, como a perfeicdo do trabalho e sua adequacdo técnica
aos fins. Destarte, “a verificacdo da eficiéncia atinge os aspectos
quantitativos e qualitativos do servigo, para aquilatar seu rendimento efetivo,
seu custo operacional e sua real utilidade para os administrados e para a
Administracdo Publica” (GRANJEIRO, 2005, p. 17).

O principio da eficiéncia ¢ o mais moderno principio de Administragdo Publica,
sendo que “a eficiéncia consiste em realizar as atribuigdes de uma fungdo publica com
competéncia, presteza, perfei¢do e rendimento funcional, buscando, com isso, superar as
expectativas do cidadao-cliente” (GRANJEIRO, 2005, p. 57). Lucia Valle Figueiredo lembra

que “a Administracdo Publica sempre teve o dever praticamente natural de agir com
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eficiéncia, por isso € preciso perquirir o que de fato mudou com a inclusdo textual da

eficiéncia como principio da Administragdo Publica”. Nas suas palavras:

Na verdade, no novo conceito instaurado de Administragdo Gerencial, de
“cliente”, em lugar de administrado, o novo “cliché” produzido pelos
reformadores, fazia-se importante, até para justificar perante o pais as
mudancas constitucionais pretendidas, trazer ao texto o principio da
eficiéncia (grifos do original) (2001, p. 63).

Para Diogenes Gasparini (2003, p. 20), o principio da eficiéncia, conhecido entre os
italianos como “dever de boa administragcdo”, impde a Administracdo Publica direta e indireta
“a obrigacdo de realizar suas atribui¢des com rapidez, perfeicdo e rendimento, além, por certo,
de observar outras regras, a exemplo do principio da legalidade”. Significa que o desempenho
das tarefas realizadas por entes publicos deve ser rapido e oferecido, sem procrastinagdo, de

modo a “satisfazer os interesses dos administrados em particular e da coletividade em geral”.

4.1.2 Principio da eficiéncia e a reforma do Estado

Uma das novidades inseridas no texto constitucional pela Emenda Constitucional n°
19, de 04 de junho de 1998, como visto, foi o principio da eficiéncia que passa a ser de
obediéncia obrigatoria & Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. O processo de inser¢ao do principio
da eficiéncia como principio constitucional a ser atendido pela Administracdo Publica
comecou na década de noventa, com o “Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado”'**.
A tarefa principal era reconstruir o Estado com a proposta de superar a crise em que se

encontrava, especialmente no que concernia a forma de administra-lo consoante um modelo

rotulado como “burocratico tradicional”, que segundo Luis Carlos Bresser Pereira deveria:

[...] rever a estrutura do aparelho estatal e do seu pessoal, a partir de uma
critica ndo apenas das velhas praticas patrimonialistas ou clientelistas, mas
também do modelo burocratico classico, com o objetivo de tornar seus
servigos mais baratos e de melhor qualidade. Em qualquer das trés hipoteses
reformar o Estado significa dar uma resposta positiva ao problema
fundamental do tltimo quartel deste século: a crise do Estado (1995, p. 1).

3% O Plano Diretor da Reforma do Estado foi elaborado pelo Ministério da Administragdo Federal e
Reforma do Estado, aprovado pela Camara de Reforma do Estado em 21 de setembro de 1995,
submetido e aprovado pelo Presidente da Republica (MARE, 1995).
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O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado'®® definiu novos objetivos e
estabeleceu inovadoras diretrizes para a reforma da Administragdo Publica com o intuito de
fortalecer o Estado a fim de torna-lo eficiente em sua a¢do reguladora no quadro de uma
economia de mercado, bem como nos servicos basicos prestados pelo Estado. Estabeleceu
como base o diagnoéstico de crise do Estado (crise do modo de intervencgao, dos modelos de
Administragdo e de financiamento do setor publico) e foi concebido levando-se em
consideracdo o conjunto das mudangas estruturais da ordem econdmica, politica e social,
necessarias a inser¢do competitiva do Brasil na nova ordem mundial decorrente da
globalizacdo. Nesse ponto sdo oportunas as palavras de Edilson Pereira Nobre Junior sobre as
necessidades impostas a Administragdo no sentido “de adequar-se, nas suas atuagdes, as
exigéncias reclamadas pela modernidade, imprimindo-lhes um carater de maior
dinamicidade” (NOBRE JUNIOR, 2006, p. 145).

O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado foi idealizado com base na
Declaragao de Madri, aprovada em 14 de outubro de 1998, pelo Conselho Diretor do Centro
Latino-Americano de Administracdo para o Desenvolvimento - CLAD, que ¢ composto,

136
1

atualmente, por vinte e cinco paises membros dentre os quais o Brasil *". Esse trabalho foi

135 “E preciso distinguir a reforma do Estado da reforma do aparelho do Estado. A reforma do Estado é
um projeto mais amplo que diz respeito as varias areas do governo e, ainda, ao conjunto da sociedade
brasileira, enquanto que a reforma do aparelho do Estado tem um escopo mais restrito: estd orientada
para tornar a administragdo publica mais eficiente ¢ mais voltada para a cidadania. Entende-se por
aparelho do Estado a administragdo publica em sentido amplo, ou seja, a estrutura organizacional do
Estado, em seus trés poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) e trés niveis (Unido, Estados-
membros e Municipios). O aparelho do Estado ¢ constituido pelo governo, isto ¢, pela cupula dirigente
nos Trés Poderes, por um corpo de funcionarios, ¢ pela forga militar. O Estado, por sua vez, ¢ mais
abrangente que o aparelho, porque compreende adicionalmente o sistema constitucional-legal, que
regula a populacdo nos limites de um territdrio. O Estado ¢ a organizagdo burocratica que tem o
monopdlio da violéncia legal é o aparelho que tem o poder de legislar e tributar a populacdo de um
determinado territério. A reforma do Estado deve ser entendida dentro do contexto da redefini¢do do
papel do Estado, que deixa de ser o responsavel direto pelo desenvolvimento econdmico e social pela
via da produgdo de bens e servigos, para fortalecer-se na fungdo de promotor e regulador desse
desenvolvimento” (Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado - novembro de 1995).

3¢ O Centro Latino-Americano de Administragdo para o Desenvolvimento - CLAD é um organismo
publico internacional, de carater intergovernamental. Foi constituido em 1972 por iniciativa dos
governos do México, Peru e Venezuela. Sua criagdo foi respaldada pela Assembléia Geral das Nagdes
Unidas, por meio da Resolugdo n° 2845 (XXVI), de 20 de dezembro de 1971, que trata da
Administracdo Publica e desenvolvimento, com o ideal de estabelecer uma entidade regional que tem
como base de sua atividade a modernizagdo das administragdes publicas, como fator estratégico do
processo de desenvolvimento econdmico e social. Sua missdo ¢ a de promover a andlise € o
intercAmbio de experiéncias e conhecimentos em torno da reforma do Estado e da modernizagao da
Administracdo Publica, mediante a organizacdo de reunides internacionais especializadas, a
publicacdo de obras, a prestacdo de servigos de documentagao e informacao, a realizagdo de estudos e
investigacdes e a execucdo de atividades de cooperacdo técnica entre seus paises membros e
provenientes de outras regides. Por meio do Decreto-Lei n° 77, de 30 de novembro de 1989, o Senado
Federal aprovou o texto do Acordo Constitutivo do Centro Latino-Americano de Administragdo para o
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baseado, sobretudo, na modernizacao do servigo publico e na desconcentracao das atividades
do Estado com a proposta de criagdo de agéncias autonomas e no fortalecimento das parcerias

com o terceiro setor, posto que:

[...] “muitas reformas dependem da criagdo de novas instituicdes, de
mudangas constitucionais ou de modificagdes profundas no sistema
administrativo, afetando o statu quo de diversos grupos, alguns
entrincheirados desde muitas décadas no aparato estatal. [...] Em resumo, a
eficiéncia, a democratizagdo do servigo publico e a flexibilidade
organizacional s@o ingredientes fundamentais para a modernizagdo do setor
publico que o paradigma organizacional da administragdo publica
burocratica ndo contempla. [...] Nas atividades exclusivas do Estado que
permanecem a cargo do governo central, a administracdo deve ser baseada
na desconcentracdo organizacional. Os oOrgdos centrais devem delegar a
execucdo das fungdes para agéncias descentralizadas” (Declaracao de Madri,
1998, p. 8). (tradugdo livre).

Além de enfatizar a atuacdo das agéncias, a Declaracdo de Madri priorizou o setor
, . ~ 1 . , y .
publico nio-estatal®’, ressaltando que sem essa parceria o Estado devera enfrentar sérias

dificuldades para melhorar a prestacdo dos servigos publicos, ou seja:

“[...] o Estado precisa aumentar sua capacidade de cooperagdo com a
comunidade, o terceiro setor ¢ o mercado. Sem isso, os governos terdo
dificuldades para melhorar a prestacdo dos servigos publicos. Assim, na
associagdo com o mercado, surgem novos recursos, algo extremamente
importante no atual momento de escassez, a associagdo com a comunidade, a
participacao ativa dos principais interessados na politica, em parceria com o
terceiro setor, gera um conhecimento especializado na atuagdo de grupos
altamente motivados a resolver os problemas. Na realidade, a solucdo para
os complexos problemas contemporaneos esta no equilibrio entre as diversas
instituigdes: Estado, mercado e publico ndo-estatal. Por estas razoes,

Desenvolvimento - CLAD, concluido em Caracas em 30 de junho de 1972. O Acordo Constitutivo do
Centro Latino-Americano de Administragdo para o Desenvolvimento entrou em vigor para o Brasil em
21 de agosto de 1990, e foi promulgado por meio do Decreto n°® 5.020, de 19 de marco de 2004, do
Presidente da Republica. Ja a “Declaracdo de Madri - Uma Nova Gestdo Publica para a América
Latina”, foi assinada no Congresso que ocorreu em outubro de 1998 na Espanha, pelos ministros da
Administracdo Publica dos paises-membros do Centro Latino-Americano de Administracdo para o
Desenvolvimento (CLAD, 1995).

BT A expressio “Organiza¢io Ndo-Governamental - ONG”, referida as entidades do terceiro setor,
poderia ser considerada como sindnimo de “Organizacdo Publica Nao-Estatal - OPNE”. A
Organizagdo Publica Nao-Estatal - OPNE seria apenas uma forma mais precisa de referir-se as
entidades do terceiro setor sem fins lucrativos, na qual: a) ndo se confunde Estado com governo, e b)
se enfatiza o carater publico, voltado para os interesses de todos, desse tipo de organizacdo voluntaria.
Na pratica, as Organiza¢cdes Nao-Governamentais - ONGs pretendem e sdo forma “mais moderna” de
acdo principalmente nas areas de educacdo, da saude, do meio ambiente e da assisténcia social, ndo
incluindo nem pequenas instituigdes assistenciais, nem grandes fundagdes, as quais, todavia, sdo
também Organizacdes Publicas Nao-Estatais - OPNEs (PEREIRA, 1996, p. 270).
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propomos aqui a adog¢ao do conceito de Estado capaz de aglutinar as varias
logicas e sujeitos sociais para fazer frente aos graves problemas que afetam
os paises latino-americanos, particularmente na area social. Finalmente, o
setor publico ndo-estatal tem a grande vantagem de tornar mais democratico
a prestacdo e a gestao dos servigos publicos”. (Declaragao de Madri, 1998, p.
19). (tradugéo livre).

Preconiza ainda, como modelo para avaliagdo de uma Administragdo Publica

baseada em resultados, o contrato de gestao, definido da seguinte forma:

“O denominado contrato de gestdo tem como base metas quantitativas
definidas a priori, e posteriormente avaliadas. O contrato de gestdo deve
também definir o que fazer apos a avaliagdo, em termos de sang¢des, prémios
ou outras formas de corrigir os erros. Em suma, o contrato de gestdo
constitui um instrumento que permite tanto uma estimativa mais rigorosa da
eficiéncia, eficacia e efetividade, como o aumento da transparéncia da
administragdo publica, uma vez que a sociedade possa saber com
antecedéncia quais sdo, de fato, os objetivos de cada o6rgdo publico, seus
resultados e que poderia ser feito para corrigir o mau desempenho”.
(Declaracao de Madri, 1998, p.16). (traducao livre).

O Plano Diretor de Reforma do Estado partiu de premissas segundo as quais a
Constituicao Federal de 1988 burocratizou o aparelho estatal, isto ¢, a Administracdo Publica
em sentido amplo, em seus trés poderes e nas diversas esferas governamentais, promovendo
um retrocesso sem precedentes. A partir das premissas: pressupostos teoricos - que relaciona,
e do diagndstico que faz da Administracdo Publica, o Plano Diretor definiu os objetivos e
estratégias da reforma do aparelho do Estado, concebidas a partir das dimensdes institucional,
legal e cultural, bem como da propria gestdo objetivando garantir maior capacidade de
governar. As linhas mestras dessa reforma evidenciaram que uma das idéias basicas consistiu
na substituicdo do modelo de Administragdo Publica atual, denominado “burocratico”,
caracterizado pelo controle por processo, por um novo modelo, designado gerencial, com
controles baseados nos resultados, o que pressupde maior autonomia do administrador na
aplicacdo de recursos humanos, materiais e financeiros em busca da eficiéncia da maquina
administrativa. Todavia, em se tratando de responsabilizagcdo, observa Diogo de Figueiredo
Moreira Neto que ndo ¢ pacifica a aceitacio de que a obrigacdo de atingir resultados

qualificados pela legitimidade e pela eficiéncia, tanto nos meios quanto nos fins, que
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efetivamente executem as diretrizes constitucionais, possa ser objeto de controle judicial'*®.

Entretanto, acrescenta que a propria Constituicdo de 1988 estabeleceu o fundamento
necessario para a afirmacdo e aplicacio em nosso pais da doutrina denominada
“administracdo de resultado” que confere uma base institucional da legalidade finalista, ou
seja, por envolver também a legitimidade, uma base institucional da juridicidade finalistica no
direito publico brasileiro'* (2008, p. 129-130).

Lucia Valle Figueiredo, discorrendo sobre o tema, aponta a possibilidade de, em tese,
“imputar-se ao Poder Publico uma eventual responsabilidade por dano decorrente do
planejamento”, posto que a expectativa do resultado de uma politica publica orienta e
determina a a¢do privada (FIGUEIREDO, 2002. p. 190). Nessa linha, o inciso II, do artigo 74,
da Constitui¢do Federal de 1988, prevé que o Poder Publico deve manter de forma integrada
sistema de controle interno com a finalidade de avaliar os resultados quanto a eficacia e
eficiéncia da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial '*. Para Jorge Ulisses Jacoby

Fernandes:

[...] “o controle, como fun¢do do Estado, exige, como o regime democratico,
um grau de desenvolvimento da sociedade e dos agentes da Administragéo
para alcangar seu escopo, evoluindo de forma permanente, como um ciclo de
realimentagdo constante: democracia - controle — democracia”'*' (1998, p.
24-25).

1% «“Tal questdo ¢ um desafio, talvez um dos maiores a serem arrostados pelo Direito Publico neste
século, que se apresenta a racionalizacdo da vida organizada gragas as possibilidades abertas pelo
neoconstitucionalismo. A racionalizagdo das atividades de governo, no caso, mais particularmente, as
que se desdobram em ag¢des administrativas de execugdo de politicas publicas, deve atender a idéia
desenvolvida no neoconstitucionalismo de que os direitos fundamentais pendem de realizagdo pelo
Estado, como cumprimento, que se lhe € constitucionalmente imposto, das obrigacdes a seu cargo. Se
assim se tem, assentado este dever constitucional, pode-se dele retirar duas conseqiiéncias: primo, que
a formulacdo de politicas publicas necessita ser entendida, sob aspecto juridico, como uma garantia da
efetivacdo dos direitos subjetivos dos administrados através de acdo politico-administrativa
processualizada do Estado e, segundo, que é dever constitucional do Estado atingir efetivamente os
resultados que concorram para o atendimento de seus cometimentos publicos” (MOREIRA NETO,
2008, p. 129-130).

13 “Na realidade, essa promissora doutrina se vem consolidando dentro de uma nova concepgéo das
proprias relagdes entre os cidaddos e a administragdo publica, como especificamente voltada a
afirmacdo de seu dever funcional de proporcionar resultados concretos e materializados em uma boa e
justa atribuicdo de bens e servigos as pessoas [...]” (MOREIRA NETO, 2008. p. 130).

10 «Og Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema de controle
interno com a finalidade de: [...]; II - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia
e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgaos e entidades da administragédo
federal, bem como da aplicagdo de recursos publicos por entidades de direito privado™; [...] CF, art.
74.

141 “Foi sensivel a essa questdo que a Organizacio das Na¢des Unidas, quando consagrou a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, erigindo, entre outros, dois direitos: ao desenvolvimento ¢ a
participar ativamente no processo de desenvolvimento. [...]. Se é o povo que mantém o Estado e, por
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Esse autor, se referindo ao sistema de controle, aduz que o objetivo ¢ “avaliar o
andamento de programas e agdes governamentais com foco nos resultados das acdes
permitindo identificar problemas que podem comprometer o alcance dos objetivos
pretendidos pela administragdo publica”. No sistema convencional de controle, a fiscalizagdo
se concentrava principalmente na legalidade dos atos da gestdo e na correta aplicagdo dos
recursos publicos. Contudo, o sistema de controle moderno “deve ampliar seu foco para os
beneficios concretos que as acdes e programas trazem a populagdo, principalmente sob os
pontos de vista dos principios constitucionais da economicidade, eficiéncia, eficicia e
efetividade” (1998, p. 25-26). Nesse sentido, o Plano Diretor de Reforma do Estado trouxe
muitos avang¢os com a introducdo de novos modelos de gerenciamento como as agéncias
reguladoras, agéncias executivas, contrato de gestdo, organizacdo social e organizacdo da
sociedade civil de interesse publico. Luis Carlos Bresser Pereira, ao analisar o caso das
atividades ndo-exclusivas de Estado, propde que a forma de propriedade dominante seja a

publica ndo-estatal esclarecendo que:

“No capitalismo contemporaneo as formas de propriedade relevantes ndo sdo
apenas duas, como geralmente se pensa, ¢ como a divisdo classica do Direito
entre Direito Publico e Privado sugere - a propriedade privada e a publica -,
mas sdo trés: a) a propriedade privada, voltada para a realizagdo de lucro
(empresas) ou de consumo privado (familias); b) a propriedade publica estatal;
e c) a propriedade publica ndo-estatal. Com isto estou afirmando que o publico
ndo se confunde com o estatal. O espaco publico ¢ mais amplo do que o
estatal, ja que pode ser estatal ou ndo-estatal” (1996, p. 282).

Para esse autor:

113

o reconhecimento de wum espagco publico ndo-estatal tornou-se
particularmente importante em um momento em que a crise do Estado
aprofundou a dicotomia entre o direito publico e o direito privado, levando
muitos a imaginar que a Unica alternativa a propriedade estatal € a privada. A
privatizacdo seria uma opg¢do interessante na medida em que a institui¢do
possa gerar todas as suas receitas da venda de seus produtos e servigos, € o
mercado tenha condi¢des de assumir a coordenagdo de suas atividades, mas
quando isto ndo ocorre o caminho se abre para o espago publico ndo-estatal.
Por outro lado, no momento em que a crise do Estado exige o reexame das
relagdes entre o Estado e a sociedade, o espago publico ndo-estatal pode ter
um papel de intermediagdo ou pode facilitar o aparecimento de formas de
controle social direto e de parceria, que abrem novas perspectivas para a
democracia” (1996, p. 282-283).

meio dos seus legitimos representantes, define a aplicagdo dos recursos publicos, nada mais adequado
do que lhe atribuir a titularidade do controle externo da administracdo publica” (FERNANDES, 1998,
p. 24-25).
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No setor dos servigos nao-exclusivos de Estado, por exemplo, menciona que “a

propriedade devera ser em principio publica ndo-estatal”, ou seja, “ndo deve ser estatal porque

ndo envolve o uso do poder-de-Estado, e ndo deve ser privada porque pressupde

transferéncias do Estado. Deve ser publica para justificar os subsidios recebidos do Estado”,

ou melhor, explicando:

“O fato de ser publica ndo-estatal (...) pressupde a necessidade da atividade ser
controlada de forma mista pelo mercado e pelo Estado. O controle do Estado,
entretanto, sera necessariamente antecedido e complementado pelo controle
social direto, derivado do poder dos conselhos de administragdo constituidos
pela sociedade. E o controle do mercado se materializard na cobranca dos
servicos. Desta forma a sociedade estara permanentemente atestando a
validade dos servigos prestados, a0 mesmo tempo em que se estabelecerd um
sistema de parceria ou de co-gestdo entre o Estado e a sociedade civil” (1996,

p. 283).

O quadro abaixo apresenta o comparativo das formas juridico-institucionais a que se

refere:

Formas juridico-
institucionais

Ad. Direta
Autarquia
Fund. Publ.

Fundacio
Estatal

Empresa
Publica

Sociedade
Andnima
S/A

Organizacio
Social
(0N

OSCIP

Propriedade

Finalidade

Governanca
(controle)

Governanca
(participacio
publico/privado)

Regime
Administrativo

PUBLICO

PRIVADO
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E oportuno consignar que os servi¢os nao exclusivos do Estado:

[...] “corresponde ao setor em que o Estado atua simultaneamente com outras
organizagdes publicas ndo-estatais e privadas. As instituicdes desse setor ndo
possuem o poder de Estado, mas este se faz presente porque os servicos
envolvem direitos humanos fundamentais, como os da educa¢do e da saude,
ou porque possuem “economias externas” relevantes, na medida em que
produzem ganhos que ndo podem ser apropriados por esses servigos pela via
do mercado. Sdo exemplos desse setor as universidades, os hospitais, os
centros de pesquisa e os museus. (...) Ja as atividades exclusivas do Estado sdo
aquelas em que somente o Estado pode realizar, ou seja, aquelas em que se
exerce o poder de regulamentar, fiscalizar, fomentar” (MARE, 1997, p. 10).

Nesta nova fase de prestagdo dos servigos publicos, o Estado brasileiro deixa de ser
um Estado executor que atuava na ordem econdmica por meio de pessoas juridicas a ele
vinculadas (intervengdo, monopolio) e passa a ser um Estado Regulador. O “Estado
Regulador” ¢ marcado pela reducdo da atuagdo direta do ente estatal no dominio econdmico,
através da transferéncia de titularidade de prestacdo de servicos do ente publico para os
particulares, o que foi consubstanciado no artigo 174, da Constituicdo Federal, ao estabelecer
que o Estado, como agente normativo e regulador da atividade econdmica, devera exercer as
fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado'** (BARBOSA, 2000, p. 5). Vale observar um ponto
de fundamental importancia: a “retirada” do Estado significa absten¢do de atuagdo direta da
Administragdo Publica nas atividades economicas, mas ndo implica desregulardo da atividade
econdmica — entendida como auto-regulamentacdo das atividades pelos proprios particulares

(CALIL, 2006, p. 123). Marcal Justen Filho explica:

[...] “o modelo regulatorio possui algumas peculiaridades que podem ser da
seguinte forma sintetizadas (a) ha transferéncia para a iniciativa privada de
atividades onde se exige alto grau de racionalidade econdémica, com
liberalizagdo de atividades antes monopolizadas pelo Estado; (b) o Estado
passa a valer-se somente do instrumental normativo para influenciar os
particulares na atividade econdmica com intervencdo indireta. A atuagdo
direta do Estado ¢ proscrita e somente pode ser admitida em situagdes de
grande excepcionalidade; (c) a relevancia dos interesses coletivos envolvidos
impede a prevaléncia da pura e simples busca do lucro, devendo haver
intervencdo no sentido de garantir a consecucdo de certos valores; e (d)
institucionalizacdo de mecanismos de disciplina permanente de atividade
econdmica privada” (JUSTEN FILHO, 2002, p. 24).

142 . . A , .
Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as

fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado. CF, artigo 174
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Nesses termos, a intervengao regulatoria caracteriza-se como um instrumento politico
fundamental. Deixando o Estado de ser o proprio provedor do bem ou servi¢o de relevancia
social, aumenta a necessidade regulatoria na medida em que tem que passar a exercer algum
tipo de controle sobre esta atividade, sob pena de estar descurando de controlar a produgado de
uma utilidade dotada de essencialidade e relevancia. Isso significa, portanto, que a
excepcionalidade da intervencdo estatal direta no cenario econdmico exige que as
necessidades publicas sejam alcangadas pela atuagdo dos particulares, exigindo-se, em
contrapartida, um controle muito mais intenso dessas atividades deixadas a iniciativa privada

(CALIL, 2006, p. 124). Marcal Justen Filho complementa:

[...] “o Estado reduz sua atuac¢do direta, em nome proprio, nos setores
econdmicos e de prestacdo de servigos. Deixa campo livre a iniciativa privada,
incentivando o desenvolvimento do mercado. Mas, em contrapartida, o Estado
impde forte regulagcdo sobre as atividades dos particulares. Essa regulagdo
consiste em restricdo a autonomia privada das escolhas acerca dos fins e dos
meios [...] No modelo regulatério, o Estado cessa sua atuacdo direta e propicia
ampliagdo da atividade privada. Mas o regime juridico da atividade privada
ndo € mais o mesmo. A liberdade anterior ¢ restringida. Poderia dizer-se que
os particulares sdo autorizados a atuar com maior amplitude quantitativa, mas
com menor liberdade qualitativa. Os particulares tornam-se, em certa medida,
instrumentos de realiza¢do dos fins publicos especificos. A regulagdo estatal
se orienta a imprimir a atividade privada a realizacio de objetivos
comparaveis e necessarios ao bem comum. Enfim, surgem constrangimentos a
atividade privada que ndo existiam no modelo anterior”. (JUSTEM FILHO,
2002, p. 124).

A busca pela eficiéncia na administracdo da coisa publica tem norteado os
programas, ja que a sociedade deseja qualidade do resultado, independente da execucdo ser
publica ou privada. Como o Estado ndo ¢ capaz de realizar a prestagdo de todos os servigos
publicos deve, portanto, estabelecer diretrizes e acompanhar como essas necessidades serdao
atendidas pelos agentes privados. Esse ¢ o espirito da regulacdo que ndo se confunde com a

formulagdo das politicas publicas. Marcos Juruena Villela Souto explica:

O mecanismo, em apertadissima sintese, envolve o recebimento do poder
politico pela autoridade eleita, com as instru¢des de atendimento do interesse
geral (mediante o acolhimento de um determinado programa politico no
processo eleitoral); o agente politico formula a politica publica que, para
atender o interesse geral, deve ser executada com eficiéncia; ai entra a
atividade regulatoria, expedindo diretrizes para a eficiente implementagdo da
politica publica sufragada. Esse o limite da funcdo regulatoria, traduzindo
em comandos técnicos a orientacdo normativa, executiva ou judicante, para a
implementacdo de uma politica publica. Nao ha, pois, discricionariedade
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ampla na atuagdo dos agentes econdmicos, mas mera integracdo técnica do
comando legal (2002, p. 37).

Prossegue informando que:

Como instrumento de realizagdo do principio da eficiéncia, aqui entendido
como a fixagdo de parametros objetivos, em cada caso concreto, para a
implementacdo do interesse geral, a norma regulatéria deve resultar de
procedimento fundamentado na lei e em necessidades publicas, calcado em
normas técnicas, com oitiva da sociedade e das corporagdes (sindicatos,
conselhos profissionais, cdmara de comercio, associa¢des civis ¢ entidades
de classe) e concluido por uma pondera¢do motivada. Do contrario, a norma
sera inconstitucional por violar a legalidade, a legitimidade, a eficiéncia e a
razoabilidade (SOUTO, 2002, p. 52).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, se reportando aos artigos 173 e 174, anota que a
Constituicao de 1988 adotou como elemento norteador da fun¢do administrativa na atividade
econdmica, o principio da subsidiariedade, que traz em seu conceito duas idéias

fundamentais:

a) de um lado, a de respeito aos direitos individuais, pelo reconhecimento de
que a iniciativa privada , seja através dos individuos, seja através das
associacdes, tem primazia sobre a iniciativa estatal; em consonincia com
essa idéia, o Estado deve abster-se de exercer atividades que o particular tem
condigdes de exercer por sua propria iniciativa € com seus proprios recursos;
em conseqiiéncia, sob esse aspecto, o principio implica uma limitagdo a
intervengdo estatal; b) de outro lado, o Estado deve fomentar, coordenar,
fiscalizar a iniciativa privada, de tal modo a permitir aos particulares, sempre
que possivel, o sucesso na condugdo de seus empreendimentos (DI PIETRO,
2007, p. 15).

Marcos Juruena Villela Souto acrescenta:

“O Estado Regulador decorreu de uma mudanga na concepgdo do conteudo
do conceito de atividade administrativa, em fungdo do principio da
subsidiariedade e da crise do Estado do Bem-Estar incapaz de produzir o
bem de todos com qualidade e a custos que possam ser cobertos com o
sacrificio da sociedade. Dai a descentralizacdo de fungdes publicas para
particulares” (2002, p. 31-32).

A proposta do Estado Regulador, em fung¢ao do principio da subsidiariedade, consiste
na premissa segundo a qual as funcdes estatais devem ser limitadas a execu¢do daquilo que ¢é

fundamentalmente essencial, transferindo aos particulares as atividades que por eles possam
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ser desempenhadas, seja em regime de livre iniciativa ou de direito publico, ambas as fungdes,
contudo, subsidiariamente reguladas pelo Estado. Trata-se, conforme o jurista argentino
Gaspar Arino Ortiz, da desestatizagdo de fungdes que ndo satisfazem necessidades
primordiais, operando-se uma transferéncia de execuc¢ao publica para a privada, sem escapar

da regulacdo estatal (apud SOUTO, 2002, p. 32-33). Neste contexto:

[...] o principio da subsidiariedade aparece como principio politico de
organizacdo social, que discute a relagdo individuo, sociedade e poder
publico, de modo a responder a indagacdo sobre que tipo de tarefas
competem ao Poder Publico sem invadir a esfera de autonomia propria dos
individuos e das organizagdes sociais intermédias. A tradugdo concreta da
subsidiariedade vai variar no tempo e no espago, porque cada sociedade tem
sempre o poder de alterar a reparticdo de competéncias entre o publico e o
privado, conforme as necessidades contingentes, fazendo com que a nogio
de servico publico, como atividade que se desprende da esfera estritamente
privada possa ser entregue ao Estado. Este atua como um mediador das
tensoes sociais, harmonizando extremos, em busca da situacao de equilibrio.
Uma vez legitimada a competéncia do Estado, o principio da subsidiariedade
funciona, ainda, como instrumento de legitimagdo politica da divisao de
competéncias entre as entidades publicas (Juan Martin Gonzales Moras apud
SOUTO, 2002, p. 33).

Da aplicacdo do principio da subsidiariedade no ambito da ordem econdmica,

resultam algumas conseqiiéncias:

a) a privatizagdo de empresas estatais, para que as atividades assumidas pelo
Estado sejam devolvidas a iniciativa privada; b) a amplia¢do da atividade de
fomento, seja na area econdmica, seja na area social, com o ressurgimento de
formulas ndo tdo novas, como a concessdo de servigcos publicos (agora sob
nova versdo - concessdo patrocinada, como uma das formas de parceria
publico-privada instituida na Lei n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004), o
surgimento de novas formas de parceria com a iniciativa privada, como os
contratos de gestao com as organizagdes sociais, os termo de parceria com as
Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico - OSCIP; como
conseqiiéncia, ha um crescimento consideravel do chamado terceiro setor,
que abrange entidades que ficam a meio caminho entre o publico e o
privado, por desempenharem atividades de interesse publico, muitas delas
com incentivos do Estado; nova concepgao do interesse publico, ja que a sua
tutela deixa de ser vista como de titularidade do Estado, para ser assumida
também pelo particular; diminui¢do do aparelhamento administrativo do
Estado, como conseqiiéncia da diminuigdo de suas atividades (DI PIETRO,
2007, p. 15).

A normatizacao e a aplicagdo do principio da subsidiariedade do Estado na ordem
econdmica revolucionaram os critérios de regulacdo dos servicos publicos, bem como os

servigos econOmicos de interesse geral, porquanto se promove a troca da “regulacdo
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tradicional substitutiva do mercado” pela qual o Poder Publico toma a maioria das decisoes,
por um modelo de “regulacdo criadora de mercado”, fomentando a competicdo onde seja
possivel em vez de centrar-se unicamente no controle dos operadores (SOUTO, 2002, p. 35).
Nesse novo modelo de Estado regulador, no qual a competicdo ndo ¢ oposta, mas

complementar:

[...] sdo fundamentais a transparéncia no funcionamento empresarial, com a
separagdo de atividades, conhecida como desagregacdo de atividades e
desintegragdo vertical de setores em distintas fases ou segmentos, de modo a
estabelecer a competicdo onde cabivel, evitando os subsidios cruzados. [...].
Isto pode se dar desde uma simples separagdo contabil e de gestdo, passando
pela separacdo juridica, que permite, no entanto, um mesmo grupo
controlador das diversas empresas atuantes nos segmentos desmembrados,
até uma total separacdo acionaria, proibindo a presenga do mesmo acionista
controlador, ressaltando que esta ultima, por ser mais grave e gerar elevados
custos, deve ter utilizagdo excepcional, quando ndo for possivel atender os
propositos da regulacdo por outras vias (o que, como apontado diversas
vezes neste trabalho, ndo deixa de ser o reconhecimento da necessidade de
ponderagdo e motivagdo técnica de custo-beneficio, representando, pois,
aplicagdo do principio da proporcionalidade) (SOUTO, 2002, p. 35).

Desse modo o Estado passa a delegar para a “iniciativa privada a execugdo de
atividades que até pouco tempo eram de sua exclusiva fun¢ao”, dando origem ao “Estado
fiscalizador” norteado pelo principio da subsidiariedade, que substitui o “Estado executor”, e
fez surgir o direito regulatério, aqui chamado de “direito administrativo regulatorio™*
(SOUTO, 2002, p. 3). Dentre as grandes inovagdes introduzidas pelo Plano Diretor de
Reforma do Estado objetivando a concretizagao do principio da eficiéncia na Administragao
Publica brasileira, avulta o contrato de gestdo'**. Trata-se de um instrumento “idealizado no

direito francé€s como meio de controle administrativo ou tutela sobre as empresas estatais”.

Mas antes disso:

'3 Marcos Juruena Villela Souto denomina o direito regulatdrio brasileiro” de “direito administrativo
regulador”, concebendo como uma nova abordagem para o estudo do direito administrativo, com
vistas ao enfoque de uma Administragdo Publica consensual ou concertada, bem como do papel
regulador do Estado (SOUTO, 2002, p. 3).

14 O legislador constitucional derivado, ao acrescentar o principio da eficiéncia no caput do artigo 37
da Constituicdo Federal de 1988, por meio da Emenda Constitucional n°® 19, de 04 de junho de 1998,
instituiu também o Contrato de Gestdo assim dispondo: “a autonomia gerencial, orcamentaria e
financeira dos o6rgaos e entidades da Administracdo direta e indireta podera ser ampliada mediante
contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder publico, que tenha por objeto a fixacdo de
metas de desempenho para o 6rgdo ou entidade, cabendo a lei dispor sobre I - o prazo de duragao do
contrato; II - os controles e critérios de avaliagio de desempenho, direitos, obrigacdes e
responsabilidade dos dirigentes; III - a remunerag@o do pessoal”. CF, art. 37, § 8°.
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[...] “o contrato de gestdo ja era utilizado como meio de vincular a programas
governamentais determinadas empresas privadas que recebiam algum tipo de
auxilio por parte do Estado. Mais recentemente, os contratos de gestdo
passaram a ser celebrados com os proprios da Administragdo Direta, portanto,
com entes sem personalidade juridica propria; sdo os chamados centros de
responsabilidade que se comprometem, por meio do contrato de gestdo, a
atingir determinados objetivos institucionais, fixados em consonancia com
programa de qualidade proposto pelo o6rgdo interessado e aprovado pela
autoridade competente, em troca, também, de maior autonomia de gestdo. O
simples fato de ser celebrado com um o6rgdo sem personalidade juridica ja
demonstra que o vocabulo "contrato", no caso, s6 ¢ empregado,
provavelmente, porque ndo se conseguiu outro melhor, ja que, na realidade,
ndo se trata de verdadeiro contrato, que supde que ambas as partes tenham
personalidade juridica propria” (Di Pietro, 2010, p. 1).

Nesse mesmo contexto, Marcelo de Matos Ramos assere:

“Dentre as op¢des de reforma do servigo publico que tém se verificado em
todo o mundo, cresce, em popularidade, a experimentagdo em torno da assim
chamada “contratualiza¢ao”. Este movimento pode ser entendido como uma
incorporagdo das criticas neoliberais em prol da necessidade de um
comportamento empresarial autbnomo em certas esferas de governo. De fato,
a relacdo contratual estimula que as partes negociem um compromisso e
assumam cada qual o seu papel sem demasiadas ambigiliidades. (...
Possivelmente a primeira manifestacdo da chamada “contratualizagdo” tenha
ocorrido, paradoxalmente, em um pais de forte tradi¢cdo burocratica: em 1967
o relatorio Nora recomendou, como forma de se enfrentar o alto grau de
ineficiéncia das empresas publicas francesas, cada vez mais dependentes de
subsidios governamentais, a “contratualizacdo” das relagdes de supervisao
entre Estado e empresa” (RAMOS, 1997, p. §3).

Em geral, “o contrato de gestio estipula objetivos ¢ metas que devem ser atingidos
tanto pelas entidades estatais como pelas organizagdes publicas ndo-estatais, levando em
conta as autonomias a ela concedidas; os direitos e obrigacdes de cada parte; bem como as
chamadas condicionalidades”, ou seja, as situagdes ou cendrios que instruiram a expectativa
de realizagdo e atingimento dos objetivos e metas e que se ndo se concretizarem extinguem a
obrigacdo de cumprimento do contrato (RAMOS, 1997, p. 83). Nessa linha, Gustavo
Binenbojm ressalta a passagem de um desenho piramidal para uma configuragdo policéntrica
do Estado em que as autoridades independentes quebram o vinculo de unidade no interior da
Administragdo publica na medida em que sua atividade passa a situar-se em esfera juridica
externa a da responsabilidade politica do governo (2008, p. 44). Essa configuragdo
policéntrica, segundo o autor, caracteriza- se por um grau reforcado da autonomia politica de
seus dirigentes em relacdo a chefia da Administracdo Publica central, as autoridades

independentes rompem o modelo tradicional de reconducdo direta de todas as acdes
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administrativas ao governo. Vale acrescentar que a idéia da Administragdo Publica

policéntrica ndo ¢ fruto direto da emergéncia do neoconstitucionalismo; ao revés, ¢ produto

das exigéncias da Reforma do Estado, orientada pelo principio da eficiéncia (BINENBOJM,

2008b, p. 45).

4.2 A Concretizacio do Principio da Eficiéncia na Administracao Publica

O desafio do direito contemporaneo refere-se a concretizagdo das normas

constitucionais. Com a constitucionalizacdo dos direitos, as respostas aos conflitos da vida de

alguma forma sempre serdo buscadas no texto constitucional. Com efeito, exige-se de seus

intérpretes uma resposta imediata a evolucao dos institutos democraticos a fim de efetivar os

valores consagrados no texto constitucional. O conceito de concretizagdo das normas

constitucionais ¢ o resultado concreto da interpretacdo aplicadora: a norma de decisdo para

solugdo do caso juridico-constitucional. Eros Roberto Grau afirma que:

A concretizagdo implica um caminhar do texto da norma para a norma
concreta (a norma juridica), que ndo ¢ ainda, todavia, o destino a ser
alcangado; a concretizagdo somente se realiza em sua plenitude no passo
seguinte, quando ¢ definida a norma decisdo, apta a dar solugdo ao conflito
que consubstancia o caso concreto. Por isso, sustento que interpretacdo e
concretizagdo se superpdem. Inexiste, hoje, interpretagdo do direito sem
concretizagdo; esta € a derradeira etapa daquela (2002, p. 19).

Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho afirma que “concretizar a Constituicdo” pressupde

um processo de densificagdo de normas constitucionais (principios e regras). Nas suas

palavras:

A concretizacdo das normas constitucionais implica um processo que vai do
texto da norma (do seu enunciado) para uma norma concreta - norma
juridica - que, por sua vez, serd apenas um resultado intermédio, pois s6 com
a descoberta da norma de decisdo para a solugdo dos casos juridico-
constitucionais teremos o resultado final da concretizacdo. Esta
concretizagdo normativa €, pois, um trabalho técnico-juridico; ¢, no fundo, o
lado técnico do procedimento estruturante da normatividade. A
concretizagdo, como se vé, ndo ¢é igual a interpretacdo do texto da norma; &,
sim, a constru¢do de uma norma juridica (2003, p. 1201).
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Por consequéncia, nao se pode admitir a inércia do Estado quanto a concretizagdao de
direitos constitucionais, posto que a omissdo estatal depde contra a ordem constitucional,
tendo em vista a exigéncia de acdo e o dever de agir no sentido de garantir a eficiéncia

administrativa.

4.2.1 Os novos modelos de gestiao

A chamada Reforma do Estado, iniciada no Brasil a partir de meados da ultima
década do século passado, criou novos modelos de gerenciamento como as agéncias
reguladoras, agéncias executivas, contrato de gestdo, organizacdo social e organizagdo da
sociedade civil de interesse publico. Assim temos que as Organizagdes Sociais consistem num
modelo de organizagdo publica ndo-estatal destinada a absorver atividades publicizaveis como
saude, educacgdo, cultura, meio-ambiente, mediante a qualificacao especifica. Trata-se de uma
forma de propriedade publica ndo-estatal, constituida pelas associa¢des civis sem fins
econdmicos voltadas para realizagdo de atividades publicas (MARE, 1997, p. 13-14).
Decorrem de um modelo de parceria entre o Estado e a sociedade. O Estado continua a
fomentando as atividades publicizadas e exerce sobre elas um controle estratégico, ou seja,
demanda resultados necessarios ao atingimento dos objetivos das politicas publicas, sendo o
contrato de gestdo o instrumento que regula essa parceria. Sem duvida trata-se de uma
inovacdo institucional, embora nao representem uma nova figura juridica, inserindo-se no
marco legal vigente sob a forma de associa¢des civis sem fins lucrativos. Estardo, portanto,
fora da Administracdo Publica, como pessoas juridicas de direito privado. A novidade ocorre
em sua qualificagdo, mediante ato administrativo especifico de cada ente da federacdo, como
Organizagdo Social, em cada caso'*. Esse modelo inovador no cenério juridico brasileiro
introduzido no contexto da Reforma do Estado brasileiro encontra-se, todavia, sendo discutido
no Supremo Tribunal Federal'*®. Em voto bastante esclarecedor, o Ministro Gilmar Mendes,
ndo vislumbrando qualquer inconstitucionalidade na referida lei, mencionou os propdsitos da

Declaracao de Madri em que esta inserida a Reforma do Estado brasileiro, aduzindo que:

145 No ambito federal, a Lei n° 9.637, de 15 de maio de 1999, dispde sobre a qualificacdo de entidades
como organizagdes sociais. No Estado de Sdo Paulo a Lei Complementar n° 846, de 04 de junho de
1998, trata sobre o assunto € no municipio de Sdo Paulo a Lei Municipal n® 14.132, de 24 de janeiro de
2006.

146 STF - Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.923-5, em face da Lei n° 9.637, de 15 de maio de
1998, que dispde sobre a qualificagdo de entidades como organizagdes sociais.
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“A Reforma do Estado, segundo essa declaragdo, tornou-se o tema central da
agenda politica mundial. Ndo se trata de uma resposta neoliberal a crise do
Estado intervencionista; ou seja, a reforma ndo visa a redugdo drastica do
tamanho do Estado e ndo prima pela predomindncia do mercado. Ao
contrario, ela parte da constatagdo de que a solugdo para a crise do Estado
ndo estaria no desmantelamento do aparelho estatal, mas em sua
reconstrugdo. A Reforma Gerencial do Estado pressupde uma modificagido
estrutural do aparelho estatal, ndo podendo ser confundida com mera
implementacdo de novas formas de gestdo. Como consta da declaragdo,
trata-se de construir um Estado para enfrentar os novos desafios da
sociedade pos-industrial, um Estado para o século XXI, que, além de
garantir o cumprimento dos contratos econdmicos, deve ser forte o suficiente
para assegurar os direitos sociais e a competitividade de cada pais no cenario
internacional. [...]. Em suma - afirma a declarac¢ao - o governo ndo pode ser
uma empresa, mas pode se tornar mais empresarial, isto €, pode ser mais agil
e flexivel frente as gigantescas mudangas ambientais que atingem a todas as
organizacdes” (MENDES, STF, ADI 1923-5 MC, 2007).

Nesse mesmo voto, Gilmar Mendes acrescenta:

[...] através de um programa de publicizagdo, transfere-se para o setor
publico ndo-estatal a produg@o dos servigos competitivos ou ndo-exclusivos
de Estado, estabelecendo-se um sistema de parceria entre Estado e sociedade
para seu financiamento e controle. Deste modo o Estado reduz seu papel de
executor ou prestador direto de servigos, mantendo-se entretanto no papel de
regulador e provedor ou promotor destes, principalmente dos servicos
sociais como educacdo e saude, que sdo essenciais para o desenvolvimento,
na medida em que envolvem investimento em capital humano; para a
democracia, na medida em que promovem cidaddos; e para uma distribuicdo
de renda mais justa, que o mercado ¢ incapaz de garantir, dada a oferta muito
superior a demanda de mdo de obra ndo-especializada. Como promotor
desses servigos o Estado continuara a subsidia-los, buscando, ao mesmo
tempo, o controle social direto e a participagao da sociedade (MENDES,
STF, ADI 1923-5 MC, 2007).

As Organizagdes Sociais, como se v€, traduzem um modelo de parceria entre o
Estado e a sociedade para a consecugdo de interesses publicos comuns, com ampla
participacdo da comunidade, sendo o contrato de gestdo o instrumento que fixara metas, assim
como a definicdo dos mecanismos de avaliacdo de desempenho e controle de resultados das

atividades. Gilmar Mendes finaliza seu voto aduzindo que:

[...] “Esse novo modelo de administragdo gerencial realizado por entidades
publicas, ainda que nao-estatais, estd voltado mais para o alcance de metas do
que para a estrita observancia de procedimentos. A busca da eficiéncia dos
resultados, por meio da flexibilizagdo de procedimentos, justifica a
implementacdo de um regime todo especial, regido por regras que respondem
a racionalidades proprias do direito ptblico e do direito privado. O fato ¢ que
o Direito Administrativo tem passado por cdmbios substanciais ¢ a mudanga
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de paradigmas ndo tem sido compreendida por muitas pessoas. Hoje, ndo ha
mais como compreender esse ramo do direito desde a perspectiva de uma
rigida dicotomia entre o publico e o privado. O Estado tem se valido cada vez
mais de mecanismos de gestdo inovadores, muitas vezes baseados em
principios proprios do direito privado. (...) “o modelo de gestdo publica por
meio de Organizagdes Sociais, instituido pela Lei n° 9.637/98, tem sido
implementado ao longo de todo o pais e as experiéncias bem demonstram que
a Reforma da Administragdo Publica no Brasil tem avangado numa
perspectiva promissora. Apos uma historia de burocracias, de énfases nos atos
€ nos processos - que, reconhega-se, ainda nio foi totalmente superada -, a
Administracdo Publica no Brasil adentrou o século XXI com vistas aos
resultados, & eficiéncia e, acima de tudo, a satisfacdo do cidaddo'"’
(MENDES, STF, ADI 1923-5 MC, 2007).

No contexto da Reforma do Estado houve outras inovagdes importantes relacionadas
com o fortalecimento do terceiro setor que Luis Carlos Bresser Pereira prefere chamar de
“Organizacdo Publica Nio-Estatal - OPNE” (1995, p. 1)'*. Trata-se da qualificagdo, a
semelhanga das Organizacdes Sociais, de entidades sem fins lucrativos como Organizacao da
Sociedade Civil de Interesse Publico - OSCIP, viabilizando a relagdo de parceria entre
instituicdes com fins publicos, mas com diferentes formas de propriedade (publica estatal e
publica social) e com natureza juridica diferente (direito publico e direito privado)
(FERRAREZI; REZENDE, 2002, p. 29). O Termo de Parceria - novo instrumento juridico de
fomento e gestdo das relagdes entre as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico e
o Estado, com o objetivo de impingir maior agilidade gerencial aos projetos e realizar o
controle pelos resultados, com garantias de que os recursos estatais sejam utilizados de acordo
com os fins publicos, foi a grande inovagao desse novo modelo de parceria. Esse Termo de
Parceria possibilita a escolha do parceiro mais adequado do ponto de vista técnico e mais
desejavel dos pontos de vista social e econdomico, além de favorecer a publicidade e a
transparéncia.

A Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publico conceitua-se como uma

entidade de direito privado, sem fins lucrativos, organizada sob a forma de associacdo ou

'“7 Esse novo modelo de administragdo gerencial realizado por entidades publicas, ainda que ndo-
estatais, esta voltado mais para o alcance de metas do que para a estrita observancia de procedimentos.
A busca da eficiéncia dos resultados, por meio da flexibilizagdo de procedimentos, justifica a
implementacdo de um regime todo especial, regido por regras que respondem a racionalidades
proprias do direito publico e do direito privado (Gilmar Ferreira Mendes in STF, ADI 1923-5 MC,
2007, voto-vista).

% Como ndo se cansam de ensinar os autores, o Estado é o primeiro setor, cabendo ao mercado o
segundo setor e, por fim, & sociedade o terceiro. Assim, entende-se o terceiro setor como o conjunto
das entidades da sociedade civil, devidamente organizadas, sob critérios especificos, para o
desenvolvimento de a¢des de interesse publico (PEREIRA, 1995, p. 1).



160

fundacdo que, em virtude de seu objeto institucional, recebeu do Poder Publico uma
qualificagdo especial que a torna apta a celebrar o Termo de Parceria, pelo qual pode receber
recursos publicos para o desenvolvimento de suas atividades de interesse publico, sem
desnaturar o seu carater de gestdo privada'®. Vale registrar que os servigos publicos por
serem prestados por entidades privadas ndo modifica sua natureza publica, ou seja, o Estado
conserva sua responsabilidade e os deveres em relacdo a sua prestagio adequada'™. Com
efeito, em lugar de protagonista na execugdo dos servigos publicos, suas funcdes passam a ser
as de planejamento, regulacio e fiscalizagio. E justamente nesse contexto historico que
surgem, como personagens fundamentais, as agéncias reguladoras (BARROSO, 2006, p. 67).
Dessa forma, a no¢do de um Poder Executivo unitario cede espago a uma miriade de
autoridades administrativas independentes, denominadas a moda anglo-saxdnica, de agéncias
reguladoras independentes, ou seja, que nao se situam na linha hierarquica direta do chefe do
Poder Executivo. Tratando sobre o tema, Egon Bockmann Moreira e Lauro Antonio Nogueira

Soares Junior, acrescentam:

“A questdo da natureza juridica das agéncias reguladoras é a mais singela de
todas: sdo pessoas do direito publico interno, de natureza autarquica (...) cujos
agentes emanam atos administrativos no exercicio da competéncia que lhes foi
atribuida por lei. Criadas por lei, s@o instituidas por ato do chefe do Poder
Executivo (....). A unanimidade, as leis criadoras das agéncias reguladoras as
definem como “autarquias especiais”. Essa distin¢gdo no regime das autarquias
especiais visa conferir maior estabilidade, seguranga e prestigio as decisdes
nos setores regulados, pretendendo assegurar que os atos lancados pelas
agéncias sejam técnicos (ndo politicos). A independéncia do regulador em
relagdo ao Governo seria a garantia dessa neutralidade. Por outro lado, o
interesse da neutralizacdo da funcdo da regulacdo estaria de acordo com a
propria natureza da atividade regulatéria, apresentada geralmente como
atividade de natureza essencialmente técnica e apolitica. Assim, as agéncias
reguladoras configuram um tipo especifico de descentralizacdo administrativa,
através do qual se atenuam alguns tracos das autarquias tradicionais (e. g., 0
controle tutelar da Administragdo direta) e se agregam caracteristicas que
pretendem reforgcar a sua autonomia (competéncia regulamentar exclusiva,
mandato estavel dos dirigentes, decisdes colegiadas) (MOREIRA, SOARES
JUNIOR, 2006, p. 184-185).

9 A Lei n° 9.790, de 23 de marco de 1999, dispde sobre a qualificagdo de pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, institui e
disciplina o Termo de Parceria.

130« Assiste-se, assim, a emergéncia de filhotes hibridos da vetusta dicotomia entre a gestio piblica e a
gestdo privada: a atividade de gestdo publica privatizada (regime administrativo flexibilizado) e a
atividade de gestdo privada publicizada ou administrativizada (regime privado altamente regulado).
Essa hibridez de regimes juridicos, caracterizada pela interpenetracdo entre as esferas publica e
privada, representa um dos elementos da crise de identidade do direito administrativo” (Eduardo Paz
Ferreira apud BINENBOJM, 2008, p. 20).
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A grande inovacdo desse modelo na legislacdo patria refere-se a independéncia das
agéncias reguladoras em relagdo ao governo. E a independéncia politica de seus dirigentes,
nomeados por indicagdo do Chefe do Poder Executivo, ap6s aprovagao do Poder Legislativo,
e investido em seus cargos a termo fixo com estabilidade durante o mandato, que marca esse
novo modelo de gestdo (BINENBOJM, 2008b, p. 26). De acordo com o Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado, as atividades tipicas de Estado devem permanecer no ambito
da Administracdo Publica, reorganizadas com autonomia administrativa ampliada com
controle de resultados. A forma institucional foi direcionada a organizacdo dessas atividades
como agéncias executivas ou agéncias reguladoras. Essas mudangas teriam curso com a
implantacdo dos novos modelos de gestdo extensamente discutidos no Plano Diretor - as

agéncias e as organizagdes sociais - € estdo resumidas conforme tabela a seguir:

Funcoes do Estado e modelos institucionais

Setor do Estado Funcoes Modelo Institucional

Niicleo estratégico Formulagdo de politicas, normatizacdo e controle Secretarias de politica

. o Agéncias executivas
Seguranga, defesa, arrecadagao, fiscalizagdo, &

Servigos exclusivos z Cn NN
regulagdo e previdéncia social basica

Agéncias reguladoras

. ~ . Educagao, saude, assisténcia social, cultura,
Servigos nao-exclusivos

pesquisa cientifica e tecnologica Organizagdes sociais
Produgido e servigos para o | Energia, transportes, comunicag¢des, insumos Empresas privadas
mercado industriais

As agéncias executivas seriam entidades operadoras de servi¢os, como a arrecadacao
tributaria, seguranca publica e previdéncia social basica. As agéncias reguladoras seriam
entidades responsaveis pelo controle sobre os mercados monopolistas que compreendem
atividades como as de distribuicdo de energia elétrica, servicos de telecomunicagdo e

151

producdo de petréleo e derivados ™. Em contrapartida, “seriam submetidas a contrato de

gestdo o qual pressupde complexo trabalho preparatério, especialmente nas areas de

51 No ambito da administracdo publica federal, os Decretos n° 2.487 e 2.488, ambos de 02 de

fevereiro de 1988, definem medidas de organizagdo administrativa especificas para as autarquias e
fundagdes qualificadas como Agéncias Executivas, com a finalidade de ampliar a eficiéncia na
utilizacdo dos recursos publicos, melhorar o desempenho e a qualidade dos servicos prestados,
assegurar maior autonomia de gestdo orcamentaria, financeira, operacional e de recursos humanos e
eliminar fatores restritivos a sua atuagdo institucional. Vide artigo 51 e seguintes da Lei Federal n°
9.649, de 27 de maio de 1998.
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planejamento interno de objetivos € metas ¢ de melhoria da gestdo”. No caso das agéncias

reguladoras, deveria ser ainda “assegurado um saudavel distanciamento e independéncia em
relacdo aos governos, por meio da garantia de mandatos para os seus diretores”
(FERNANDES, 1995-98, p. 17). Assim, como ja dito, “o grande novel da estrutura regulatoria
introduzida no pais com a criagdo das agéncias foi a inser¢do de mecanismos institucionais e
juridicos assecuratorios da independéncia das agéncias em relagdo aos agentes politicos e ao
Poder Judiciario” de forma que as agéncias no Brasil foram criadas como autarquia em
regime especial que, no dizer de Gustavo Binenbojm (2008a, p. 102), esse regime se traduz na

independéncia em relacdo aos Poderes do Estado que assume os seguintes aspectos:

a) independéncia politica dos dirigentes, nomeados por indicagdo do Chefe do
Executivo ap6s aprovagdo do Poder Legislativo, investidos em seus cargos a
termo fixo, com estabilidade durante o mandato o que importa na
impossibilidade de exoneragdo ad nutum pelo Presidente; b) independéncia
técnica decisional, predominando as motivagdes técnicas para seus atos, que
ndo se sujeitam a recurso hierdrquico impréprio, ou seja, importa na
impossibilidade de revisdo das decisdes das agéncias pelos Ministérios e pelo
Presidente; c¢) independéncia normativa, necessaria a disciplina dos servigos
publicos e atividades economicas submetidos ao seu controle, e caracterizada,
segundo parte da doutrina, pelo fendmeno da deslegalizacao segundo a qual as
agéncias passam a gozar de um amplo poder normativo, apto, inclusive, a
revogar leis anteriores; e d) independéncia gerencial, orcamentaria e financeira
ampliada, por for¢a de rubricas orgamentarias proprias e de receitas atribuidas
pela lei as agéncias'*” (2008a, p. 102-103).

Tratando das agéncias reguladoras, asseverou Diogo de Figueiredo Moreira Neto,

que:

[...] além da especializagdo, flexibilidade, independéncia e celeridade, estas
entidades se caracterizam, sobretudo, pela proximidade e abertura social de

2“0 contexto politico, ideoldgico e econdmico em que se deu a implantagdo das agéncias
reguladoras no Brasil, durante os anos 90, foi diametralmente oposto ao norte-americano. Com efeito,
o modelo regulatério brasileiro foi adotado no bojo de um amplo processo de privatizagdes ¢ de
desestatizacdes, para o qual a chamada reforma do Estado se constituia em requisito essencial. E que a
atracdo do setor privado, notadamente o capital internacional, para o investimento nas atividades
econdmicas de interesse coletivo e servigos publicos objeto do programa de privatizagdes e
desestatizagdes estava condicionada a garantia de estabilidade e previsibilidade das regras do jogo nas
relacdes dos investidores com o Poder Publico. Na verdade, mais do que um requisito, o chamado
compromisso regulatorio (regulatory commitment) era, na pratica, verdadeira exigéncia do mercado
para a captacdo de investimentos. Em paises cuja historia recente foi marcada por movimentos
nacionalistas autoritarios (de esquerda e de direita), o risco de expropriacdo e de ruptura de contratos €
sempre um fantasma que assusta ou espanta os investidores estrangeiros” (BINENBOJM, 2008a, p.
101).
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sua agdo em relagdo aos administrados interessados, e a possibilidade de
promover negociagdes em procedimentos participativos (2000, p. 79).

Nesse sentido Alexandre Santos de Aragdo informa que as agéncias reguladoras
dispdem de mecanismos de participagdo popular notdvel uma vez que a maior parte das leis
que as instituiram fixou a necessidade de realizacao de audiéncias publicas prévias a tomada
de decisoes, inclusive normativas, pelas agéncias reguladoras (2006, p. 09). Nesse aspecto €
importante observar, conforme Mateus E. Siqueira Nunes Bertoncini e Jos¢ Afonso da Silva
(2002, p. 253), que a Emenda Constitucional n°® 19, de 04 de junho de 1998, além de introduzir
o principio da eficiéncia na Administragdo Publica, instituiu também o principio da
participagdo' ™. Com efeito, a participagdo dos titulares de interesses individuais, coletivos e
difusos por meio de audiéncias e consultas publicas prévias a edigdo dos atos normativos que
possam afetar seus interesses, ¢ um dos principais mecanismos de legitimagao democratica de
que dispdem as agéncias reguladoras'™®. Acresce-se que, em se tratando de consultas e
audiéncias publicas, a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, além de regular o processo
administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal, disciplinou também essa

. , . . - ., . A o1
importante matéria corroborando com a concretizagio do principio da eficiéncia'>. No Estado

133 «A lei disciplinara as formas de participagdo do usuario na administragdo publica direta e indireta,
regulando especialmente: I - as reclamacdes relativas a prestagdo dos servigos publicos em geral,
asseguradas a manuteng@o de servicos de atendimento ao usuario e a avaliagdo periddica, externa e
interna, da qualidade dos servigos; Il - o acesso dos usudrios a registros administrativos e a
informacdes sobre atos de governo, observado o disposto no artigo 5°, incisos X e XXXIII; III - a
disciplina da representagao contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou fungdo na
Administracdo Publica” (CF, art. 37, § 3°).

13 Nesse sentido cita-se o artigo 18, da Lei n° 9.478, de 06 de agosto de 1997 (Lei do Petréleo):
“artigo 18: as sessdes deliberativas da Diretoria da Agéncia Nacional de Petroleo - ANP que se
destinem a resolver pendéncias entre agentes econdmicos ¢ entre estes e consumidores e usuarios de
bens e servigos da industria do petréleo serdo publicas, permitida sua gravacao por meios eletronicos e
assegurado aos interessados o direito de delas obter transcrigdes”; o artigo 4°, paragrafo 3°, da Lei n°
9.427, de 26 de dezembro de 1996, que estabeleceu que todas as decisdes da Agéncia Nacional de
Energia Elétrica - ANEEL que possam afetar direitos devam ser precedidas de audiéncia publica:
“artigo 4°: a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL sera dirigida por um Diretor-Geral e
quatro Diretores, em regime de colegiado, cujas fungoes serdo estabelecidas no ato administrativo que
aprovar a estrutura organizacional da autarquia. [...]. Paragrafo 3° o processo decisorio que implicar
afetacdo de direitos dos agentes econdmicos do setor elétrico ou dos consumidores, mediante iniciativa
de projeto de lei ou, quando possivel, por via administrativa, sera precedido de audiéncia publica
convocada pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL”; a Lei n® 9.472, de 16 de julho de
1997: artigos 19, inciso III; 39; 42; 89, inciso 1I; e 195, que estabeleceu a Agéncia Nacional de
Telecomunicagoes - ANATEL a obrigagdo de realizar consultas publicas prévias aos seus atos
relevantes; o Decreto n° 3.029, de 16 de abril de 1999 que estabelece a realizacdo de consultas
publicas em relagdo a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA, entre outras.

'35 “Embora as audiéncias e consultas piblicas possuirem o mesmo significado, sdo termos que ndo se
confundem. Na consulta ptiblica a Administracdo deseja compulsar a opinido publica através da
manifestagdo firmada através de pecas formais, devidamente escritas, a serem juntadas no processo



164

de Sao Paulo, a matéria ¢ regulada pela Lei n°® 10.294, de 20 de abril de 1999, que estabeleceu
normas basicas de protecao e defesa do usuario dos servigos publicos prestados, e assegurou o
canal de comunicag¢do direto entre os prestadores de servigos e os usudrios a fim aferir o grau
de satisfagio e estimular a apresentagdo de sugestdes'®. Nesse aspecto conclui-se que o
legislador brasileiro, com forte esteio doutrinario, buscou caracterizar as agéncias reguladoras
independentes brasileiras como privilegiados espacos publicos de participagdo dos cidadaos e
a conseqiiente composi¢do extrajudicial dos interesses envolvidos (ARAGAO, 2006, p. 16).

A idéia fundamental que norteou o surgimento das agéncias reguladoras, de acordo
com Joaquim B. Barbosa Gomes, foi justamente a de “criar um ente administrativo técnico,
altamente especializado e, sobretudo, impermeavel as injungdes e oscilagdes tipicas do
processo politico, as quais, como se sabe, influenciam sobremaneira as decisdes dos 6rgdos
situados na cadeia hierarquica da Administracao” (GOMES, 2006, p. 39). Ademais, conclui,
“as agéncias reguladoras constituem, pois, a superacdo ou mitigacdo do dogma da nao-
delegacao das fungdes especificas de cada um dos poderes estatais” (GOMES, 2006, p. 44).
Corroborando com esse entendimento, Lais Calil acentua que “a doutrina da separacdo dos
Poderes esta de tal modo arraigada a idéia de garantia do exercicio da democracia no ente
estatal que usualmente caracteriza-se o principio como atributo indissocidvel do Estado

Democratico de Direito”, acrescentando que:

“Obviamente, a doutrina classica da separagdo de Poderes ndo ha que ser
compreendida nos moldes que lhe foram tracados ha mais de dois séculos. As
condigdes politicas, sociais e econdmicas da época em que se concebeu nao
tém correspondéncia com os novos tempos. Segundo a licdo de Konrad Hesse,
por certo, também a lei fundamental esta na tradi¢do histdrico-constitucional
enformada pela divisdo de poderes e a compreensao da divisao de poderes da
Lei Fundamental ndo pode ser separada dessa tradigdo. Porém, o principio da
divisdo de poderes, que se formou sobre a base daquela doutrina, ndo é um
dogma de validez jusnaturalista-intemporal, sendo um principio histérico”
(CALIL, 2010, p. 135).

administrativo. J& a audiéncia publica é a modalidade de consulta com o especial aspecto de ser
consubstanciada fundamentalmente por meio de debates orais em sessdo previamente designada para
esse fim” (CARVALHO FILHO, 2001, p. 186).

3 Em que pese ndo haver no direito patrio um Codigo Nacional do Procedimento Administrativo
regulando a atuagdo dos 6rgdos da Administragao Pubica como ocorre em Portugal desde 1991 com a
edi¢do do Decreto-Lei n° 442, a lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, no ambito da administragido
federal, e lei n°® 10.294, de 20 de abril de 1999, no dmbito do Estado de Sao Paulo, disciplinaram bem
essa matéria cujo exemplo os demais entes da federagdo deveriam seguir em busca da concretizagao
do principio da eficiéncia.
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Carlos Ari Sundfeld, se referindo também ao modelo tradicional de triparticao de

Poderes que nao mais atende as necessidades das sociedades modernas, deduz que:

E, adiante,

agéncias reguladoras,

O mesmo se

“A opg¢do por um sistema de entes com independéncia em relagdo ao
Executivo para desempenhar as diversas missdes regulatorias ¢ uma espécie
de medida cautelar contra a concentragdo de poderes nas maos do Estado,
inevitavel nos contextos intervencionistas. A nova realidade da vida exige que
o Estado interfira mais na economia? Pois bem, que se lhe reconhecam
funcdes de regulador, mas sem soma-las a todos os vastos poderes de que o
Executivo ja dispunha. Dai a reivindicagdo, forte especialmente entre as
empresas mais sujeitas a regulacdo (...) de que o regulador ndo seja o
Executivo, mas um ente com toda a autonomia possivel” (SUNDFELD, 2000,
p. 24-25)

comentando sobre a necessidade da independéncia normativa das

Carlos Ari Sundfeld sustenta:

“Nos novos tempos, o Poder Legislativo faz o que sempre fez: edita leis,
freqlientemente com alto grau de abstragdo e generalidade. So que, segundo os
novos padrdes da sociedade, agora essas normas nao bastam, sendo preciso
normas mais diretas para tratar das especificidades, realizar o planejamento
dos setores, viabilizar a intervengdo do Estado em garantia do cumprimento ou
a realizacdo daqueles valores: protecdo do meio ambiente e do consumidor,
busca do desenvolvimento nacional, expansdo das telecomunicacdes
nacionais, controle sobre o poder econémico — enfim, todos esses que hoje
consideramos fundamentais e cuja persecugio exigimos do Estado. E isso que
justificou a atribuicdo do poder normativo para as agéncias, o qual ndo exclui
o poder de legislar que conhecemos, mas significa, sim, o aprofundamento da
atuag@o normativa do Estado” (SUNDFELD, 2000, p. 131).

diga em relagdo a resolucdo de conflitos. Assim, ao lado do exercicio de

fungdes puramente administrativas, as agéncias reguladoras também exercem competéncias

decisoOrias em ambito

administrativo entre os agentes econdmicos que atuam no setor ¢ entre

eles e os consumidores'’. Sobre o exercicio dessa fungdo decisoria, Luiz Roberto Barroso

pontua:

[...] “as agéncias reguladoras costumam ser autorizadas por lei a dirimir tanto
controvérsias nas quais o poder concedente ¢ parte — hipotese em que se
instaura um contencioso administrativo normal, com a possibilidade de
recurso ao judiciario em seguida — quanto as que se instaurem entre dois ou
mais particulares, sejam concessionarios ou empresas do setor, seja entre essas

7 A Lei da ANATEL, e.g., prevé que ela compora administrativamente os conflitos de interesse entre
as prestadoras dos servicos de telecomunicac¢des (art. 19, XVII); a Lei da ANEEL atribuiu a essa
agéncia o poder de dirimir divergéncias entre os delegatarios, bem como eles e seus consumidores (art.
3°,V); a Lei da ANP contém previsdes nessa mesma linha (art. 18).
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empresas e seus usudrios, exercendo a funcao decisoria tal como um arbitro.
(...) Sem embargo, no tocante as decisdes das agéncias reguladoras, a posicdo
do Poder Judiciario deve ser de relativa autoconten¢do, somente devendo
invalida-las quando ndo possam resistir aos testes constitucionalmente
qualificados, como os de razoabilidade ou moralidade, ou outros como os da
isonomia ¢ mesmo o da dignidade da pessoa humana. Notadamente no que diz
respeito a decisoes informadas por critérios técnicos, devera agir com
parcimonia, sob pena de se cair no dominio da incerteza ¢ do subjetivismo”.
(BARROSO, 2006, p. 80-81)

Vale frisar, nesse mesmo diapasdo que, embora o fendmeno da inflacdo legislativa
persista, 0 monopdlio estatal de produg¢ao de normas torna-se cada vez mais uma miragem, na
medida em que os atores econdmicos passam a reger suas atividades por uma lex mercatoria,
criada difusamente pelo proprio mercado, em detrimento do Direito produzido pelas fontes

tradicionais dos Estados. Assim, de acordo com Daniel Saremento:

“até uma funcdo que desde o advento do Estado Moderno sempre fora
essencialmente publica — como a elaboragdo de normas — privatiza-se, com o
surgimento de inimeros outros poélos reguladores, a montante e a jusante do
Estado. E 0 mesmo pode-se dizer em relacdo a outras tarefas eminentemente
estatais, como a jurisdi¢do [...] como o crescimento da arbitragem e de outros
meios alternativos de solugdo de litigios — ¢ o exercicio do poder de policia”
(SARMENTO, 2010, p. 43).

4.2.2 O déficit democratico das agéncias reguladoras

Ha, entretanto, um aspecto relevante relacionado com a legitimidade democratica das
agéncias reguladoras. O Plano Diretor de Reforma do Estado tornou as agéncias reguladoras
pecas fundamentais no ambicioso projeto nacional de melhoria da qualidade dos servigos
publicos e de sua universalizacdo, consoante o principio constitucional da eficiéncia,
garantindo autonomia e independéncia. O ponto nevralgico localiza-se exatamente nessa
autonomia e independéncia. Como os dirigentes das agéncias reguladoras ndo podem ser
exonerados ad nutum pelos agentes legitimados democraticamente através das eleigdes em
decorréncia da estabilidade temporaria, surge o “déficit democratico”. Discorrendo melhor
sobre o tema, dentre varios outros autores com o mesmo pensamento, Mariana Mota Prado
assere que:

“As agéncias reguladoras sdo consideradas independentes quando ndo sdo
subordinadas ao Presidente ou a qualquer outro o6rgdo do Poder Executivo.
(...) O risco ¢ que a percepcao do eleitorado da relagdo entre o Presidente e
as agéncias reguladoras pode ser inacurada, e isso abre espago para o que eu
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chamo de accountability mismatch. Um accountability mismatch eleitoral
acontece quando o Presidente é considerado responsavel por algo que ndo
estd sob seu controle e vice-versa. (...) O Presidente da Republica ¢
eleitoralmente responsavel por todos os atos do poder executivo. Se os
agentes do poder executivo estdo implementando politicas que desagradam
os cidaddos, os atos desses agentes serdo considerados atos do Presidente e
podem afetar o resultado das eleigdes futuras”'>® (PRADO, 2006, p. 226-
227).

Essa autora chama a aten¢do para o que ela denomina de accountability mismatch
eleitoral que ocorre quando o Presidente corre o risco de ser responsabilizado pelos atos
praticados pelas agéncias apesar de ndo ter controle ou influéncia sobre elas'™. Gustavo

Binenbojm argumenta que:

“tal situagdo - de déficit de legitimidade - se agrava agudamente quando
considerada a proliferacdo de autoridades administrativas independentes em
virtude dos fundamentos de sua atividade ocorrer por meio de “leis dotadas de
elevado grau de vagueza, generalidade e abstragdo que transferem aos
administradores inumeras decisdes de cunho poh’tico”160 (BINENBOIM,
2008a, p. 113).

Acrescenta, que “o fomento a participagdo dos cidaddos em procedimentos
administrativos - e, notadamente, nos processos regulatérios - tem sido uma das tentativas de
recuperagao do lastro de legitimidade da atuagdo da Administracao Publica” (BINENBOJM,
2008a, p. 113). Para esse autor, “a translacdo dos centros decisorios do Estado (do centro
para a periferia) deve corresponder uma correlativa translacdo dos mecanismos de
participagdo popular” na medida em que a governanga por autoridades administrativas
independentes desafia a teoria democratica a revisdo de parte de seus instrumentos € ao

desenvolvimento de novos modelos tedricos de democracia'®' (BINENBOJM, 2008a, p. 113).

138 «A independéncia das agéncias é garantida por diversos mecanismos institucionais que procuram
reduzir a influéncia do Presidente. Dentro de uma perspectiva meramente teorica, as agéncias tomam
suas decisOes e implementam suas politicas independentemente do Presidente” (PRADO, 2006, p.
227-228).

39«0 mismatch podera ocorrer quando ha agéncias recém formadas e uma diretoria indicada pelo
governo anterior” (PRADO, 2006, p. 229).

'O autor acrescenta que a nio inclusdo das agéncias na linha hierarquica direta do Chefe do Poder
Executivo esvazia por completo o argumento consoante o qual o cotidiano da Administragdo ja
demonstra que o grau de decisdes ¢ enorme sendo a maioria delas tomadas por burocratas
profissionais, ja que a legitimidade decorrente da investidura popular deste nido se transfere a
reguladores autdnomos (BINENBOJM, 2008a, p. 113).

' No Brasil, a participagdo popular nas atividades das agéncias reguladoras encontra previsdo, ainda
que de forma incipiente, nos dispositivos legais aplicaveis a determinadas agéncias. Dessa forma,
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Em linhas gerais, pode-se dizer que, no aspecto organizacional, “o legislador brasileiro
(GOMES, 2010, 31) foi bastante timido ao estabelecer o figurino institucional ¢ o modus
operandi das nossas agéncias reguladoras. Com efeito, constata-se que pouco se ousou nesse
campo quando se confrontam os novos entes com os seus similares do direito comparado”.

Joaquim B. Barbosa Gomes examina essa questdo dizendo que:

[...] “note-se que, em razdo do carater de manifesta preponderancia do Poder
Executivo e de uma certa tendéncia do Legislativo nacional a’renunciar” a
algumas de suas salientes e importantes atribui¢des (a do controle do
Executivo) as nossas agéncias ja nascem com a marca de um inequivoco
déficit democratico. Nomeados seus dirigentes maximos pelo Chefe do Poder
Executivo, mas sem a contrapartida de um controle e triagem efetivos dessas
nomeagdes por parte do Poder que representa a soberania popular, as agéncias
consagrardo, provavelmente, um processo ainda mais intenso de
fortalecimento do Executivo em detrimento do Legislativo. E o que ¢ mais
grave: em um pais sem uma verdadeira tradicdo de alternancia politica, em
que os homens vocacionados a aceder ao Poder tém invariavelmente o mesmo
perfil socioeconomico e ideologico, ¢ razoavel temer que elas findem por
chancelar a hegemonia de um grupo politico, de uma corrente especifica de
pensamento ¢ de um modo a conceber a sociedade”. (GOMES, 2010 p. 32).

O entendimento de Margal Justem Filho ¢ o mesmo sobre o assunto ao consignar que:

“O controle parlamentar pode versar, de modo ilimitado, sobre toda a
atividade desempenhada pela agéncia, inclusive no tocante aquela prevista
para realizar-se em épocas futuras — ressalvadas a necessidade de sigilo em
face das caracteristicas da matéria regulada. Podera questionar-se nao apenas a
gestdo interna da agéncia, mas também se exigir a justificativa para as
decisdes de cunho regulatorio. Cabera fiscalizar inclusive o processo
administrativo que antecedeu a decisdo regulatoria produzida pela agéncia,
com ampla exigéncia de informagdes sobre as justificativas técnico-cientificas
das opg¢oes adotadas” (JUSTEM FILHO, 2002, p. 588).

Nesse contexto, Diogo de Figueiredo Moreira Neto aponta quatro aspectos
fundamentais dessa autonomia, sem os quais “qualquer ente regulador que se institua nao
passara de uma reparti¢do a mais na estrutura hierarquica do Poder Executivo, pois estara
impossibilitado de executar a politica legislativa do setor, como se pretende que deva fazé-1o”.

Sdo eles:

instituem-se veiculos de controle social dos seus atos, os quais, quase sempre, causam grande
repercussdo na esfera dos interesses dos usuarios de servigos publicos e cidaddos inseridos na
realidade economica regulada (BINENBOJM, 2008a, p. 113).
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(a) a independéncia politica dos gestores, que “decorre da nomeagdo de
agentes administrativos para o exercicio de mandatos a termo, o que lhe
garante estabilidade nos cargos necessarios para que executem, sem ingeréncia
politica do Executivo, a politica estabelecida pelo Legislativo para o setor; (b)
a independéncia técnica decisional, que assegura a atuagdo apolitica da
agéncia, em que deve predominar o emprego da discricionariedade técnica e
da negociagdo sobre a discricionariedade politico-administrativa; (c) a
independéncia normativa, um instituto renovador, que ja se impde como
instrumento necessario para que a regulagdo dos servigos publicos se desloque
dos debates politico-partidarios gerais para concentrarem-se nas agéncias; (d)
a independéncia gerencial, financeira e orcamentaria, que completa o quadro
que se precisa para garantir as condi¢des internas de atuacdo da entidade com
autonomia na gestdo de seus proprios meios”. (MOREIRA NETO, 2000, p.
416-428)

4.2.3 A teoria dos poderes neutrais

Para por termo as controvérsias sobre a legitimidade das agéncias reguladoras,
Alexandre Santos de Aragdo destaca a teoria dos poderes neutrais'®® que significa ndo apenas
“eliminar as perplexidades que surgiram acerca da autonomia das agéncias em face do Chefe
do Executivo”, como também viabilizar a propria concretizacdo do principio constitucional da
eficiéncia na Administragao Publica no Estado Constitucional brasileiro'® (ARAGAO, 2006, p.

17). O autor referido acrescenta que:

Estes poderes neutrais do Estado, especialmente as agéncias reguladoras
independentes, infensos ao menos imediatamente as mudangas politico-
eleitorais, longe de serem antindmicos a democracia em razao da possibilidade
de contradig¢do com as forgas politicas majoritarias, asseguram o pluralismo no
seio do Estado sem retirar totalmente os poderes do Chefe do Poder Executivo
e do Poder Legislativo Sao, assim, uma feliz combina¢do do pluralismo

192 «A neutralizagdo dos centros de poderes nacionais possibilita a sua integragdo em redes regulatorias
comunitarias. O exemplo mais significativo nos ¢ dado pela atribuicdo de independéncia aos Bancos
Centrais dos paises membros, cuja agdo integrada com o Banco Central da Europa, também
independente, possibilitou a instalagdo e o funcionamento do sistema financeiro europeu” (Luciano
Parejo Alfonso apud ARAGAO, 2006, p. 17).

1 “Curioso notar como o primeiro trabalho feito na Espanha acerca das suas autoridades
independentes de regulacdo as enfocou a luz da referida teoria. No advento da Revoluc¢ao Francesa
acreditava-se que apenas os orgdos da soberania popular, ou seja, os mandatarios eleitos, poderiam
levar a vida em sociedade a bom termo. Logo, porém, foi verificada a necessidade de criagdo de
orgaos estatais com autonomia de gestdo e independéncia funcional para, fora do circulo politico-
eleitoral, controlar e equilibrar as relagdes entre os titulares dos cargos eletivos para assegurar a
observancia dos valores maiores da coletividade. Surgiram, entdo, os poderes neutrais do Estado, que
abrangem realidades dispares, desde as cortes constitucionais as agéncias reguladoras independentes,
passando pelos tribunais de contas, conselhos com sede constitucional, etc.” (ARAGAO, 2006, p. 16-
17).
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(propiciado por sua autonomia refor¢cada) com o principio majoritario (os
vinculos que mantém com o Poder legislativo ¢ com a Administragdo Publica
central) (ARAGAO, 2006, p. 18).

Giampiero di Plinio nota que uma das razdes do surgimento das autoridades

independentes de regulagdo da economia € justamente a:

[...] “crise de legitimagdo que caiu sobre o controle politico da economia por
parte dos partidos politicos; a subtragdo de fragdes do poder do vértice da
administracdo de derivagdes politicas, ¢ a sua atribuigdo a estruturas dotadas
de elevada competéncia técnica e de independéncia, tem o sentido de tornar
mais neutra e técnica a decisio administrativa” (apud ARAGAO, 2006, p. 18).

Interessante observar com Alexandre Santos de Aragdo que a teoria dos poderes
neutrais ndo ¢ nova e sua contribui¢do se deve, em grande parte, a Benjamin Constant em sua
obra Principios Politicos Constitucionais e a Carl Schimitt que tratou pela primeira vez do
tema na Conferéncia realizada na Camara da Industria e Comércio de Berlim em 1930 ao

ressaltar que:

[...] as divergéncias entre os poderes politicos, potencializados pelo
pluralismo das sociedades contemporidneas, devem ser resolvidas por um
organismo que nao lhes ¢ superior, mas sim coordenado, isto é, por um
terceiro neutral - e entdo estaremos diante de um poder neutral, um pouvoir
neutre et intermédiaire, que nao esta situado sobre, mas no mesmo nivel dos
demais poderes constitucionais, ainda que incumbido de especiais
atribui¢des e de possibilidades de intervencao. [...]. A respeito da Teoria do
Poder Neutral, esta posicdo se reveste de particular interesse, vez que a
funcdo peculiar do terceiro neutro ndo consiste em uma atividade continua,
imperante e regulamentadora, mas fundamentalmente em uma atuagdo
mediadora, tutelar e reguladora, que apenas e casos de necessidade deve se
produzir ativamente, porque ndo deve competir com os demais poderes ao
expandir os seus proprios poderes, € o exercicio destes deve ser, por
natureza, normalmente sereno e cauteloso (apud ARAGAO, 2006, p. 18).

José Manuel Sala Arquer, tratando especificamente das autoridades independentes e

da idéia de neutralidade, assevera que:

[...] na existéncia de centros de decisdo autonomos e independentes, que
representam a objetividade e imparcialidade propria dos especialistas, Carl
Schmitt v€ o contrapeso necessario ao Estado pluralista de partidos, que em
sua descricdo se apresenta sistematicamente como o “débil Estado das
coalizoes partidarias”. A idéia de neutralidade se estende assim a uma série
de casos, que em ultima instdncia se resumem “na grande tradicdo da



171

burocracia profissional alema”. [...]. Pois bem, despojado de suas aderéncias
antidemocraticas - ou mais exatamente, antiparlamentares - o conceito de
neutralidade, tal como foi definido e sistematizado por Carl Schimitt, se
encontra presente nos estudos que, mais recentemente, mantém a
compatibilidade do sistema de governo parlamentar com “dmbitos livres do
controle ministerial”. Assim, na classificagdo que dos mesmos leva a cabo
Carl Peter Fichtmiiller, se inclui o “executivo neutralizado politicamente”;
“neutralidade significa, neste contexto- diz o autor - a retirada do sistema de
decisdo por maiorias, a exclusdo da influéncia dominante das forgas
politicas” (apud ARAGAO, 2006, p. 19)'*. (grifos do original).

Nao se trata, evidentemente, de afirmar que as fungdes dos poderes neutrais sejam
desvestidas de qualquer matriz politico, mas o que ¢ mais importante para a sua
caracterizagdo, conforme observa Silvia Niccolai'®, ndo ¢ “o carater substancialmente nio
politico das suas decisdes, mas o carater formalmente ndo politico destas”, o que ¢
evidenciado pelo cardter ndo eletivo dos seus titulares, pelos requisitos impostos a sua
nomeacao, pela independéncia e pela fundamentagdo técnica imposta as suas decisdes que, no
caso das agéncias reguladoras, argumentacdo e método de decisdo técnica, jungidas aos
valores e objetivos legalmente estabelecidos (apud ARAGAQ, 2006, p.20). Michela Manetti
pontua (apud ARAGAO, 2006, p. 19-20) que, ante a difusdo de interesses politicos e sociais
contrapostos, "o ordenamento reagiu criando uma espécie de anticorpos, ou seja, alguns novos
organismos que devem — em ambitos determinados — substituir a decisdo politico-partidaria

por aquelas técnico-neutrais". Como diz Alexandre Santos de Aragao:

A independéncia assegurada aos orgdos neutrais do Estado é uma relagdo
qualificada com os bens e valores que tutelam ou expressam, que os separa de
tudo o que ndo for a eles concernente. Na independéncia, portanto, estdo
insitos tracos de sujei¢do a estes bens e valores, que se agregam a autoridade
neutral, podendo-se dizer haver "uma relagdo de "fundamentacdo", ou uma
relacdo hierarquica impropria, entre os valores tutelados e o 6rgdos neutrais,
relagdo que produz a liberdade dos drgdos para atuar na protecdo destes

14 «“De fato, a importancia da teoria dos poderes neutrais s6 veio a ser notada com maior intensidade
pela pena da mais moderna doutrina alemd, sobretudo através de Carl Peter Fichtmiiller, in
Zuldssigkeit ministerialfrein Raums in der Bundesverwaltung, 1996; da doutrina italiana, com
destaque para Michela Manetti, in Poteri Neutrali e Costituzione e Le Autorita Indipendenti, 1994; ¢
doutrina espanhola, por meio de José Manuel Sala Arquer, in El Estado neutral. Contribucion al
estudio de las administraciones independientes, 1984, entre outros que livraram a teoria dos poderes
neutrais das concepc¢des autoritirias que permearam a sua origem transformando-a em importante
instrumento para a compreensao da complexidade estatal e social em que vivemos, especialmente das
agéncias reguladoras independentes” (ARAGAO, 2006, p. 19).

195 “Toda decisdo de atuagdo da Constituigdo é politica, ainda que ndo proveniente de orgdo de direio
(politica), j&4 que determina o conteido da Constituicdo” (Silvia Niccolai apud ARAGAO, 2006, p.
20).
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valores, o que lhes da autoridade porque demonstra que os Orgaos
independentes pertencem ao ordenamento no qual, juntamente com os valores
tutelados, estdo inseridos".(2006, p. 20). (grifos do original).

A doutrina mais recente sobre a teoria dos poderes neutrais do novo Estado
constitucional de Direito ¢ de grande importancia para a compreensdo da natureza e extensao
das fung¢des das autoridades independentes e na propria concretizagdo do principio
constitucional da eficiéncia. Contudo, ndo sera um caminho facil a ser trilhado, mormente no
Estado federal brasileiro que ¢ constituido por uma miriade de 6érgdos estatais politico-eletivos
e com mais de cinco mil e quinhentos municipios, todos com autonomia e competéncias

proprias.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como vimos no decorrer da presente investigacdo, a grande inovacdo da
Constituicao brasileira de 1988, a exemplo do que ocorreu com as Cartas italiana, alema,
espanhola e portuguesa, consiste em que, permeada pelos ideais humanistas, posicionaram o
homem no epicentro do ordenamento juridico, verdadeiro fim em si mesmo na visdo Kantiana
do termo, a partir do qual se irradia um farto elenco de direitos fundamentais como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Tais direitos tém assento,
sobretudo, nas idéias de dignidade da pessoa humana e de Estado Democratico de Direito
contemporaneo que nada mais ¢ do que um Estado Constitucional que pressupde a existéncia
de uma lei fundamental estruturante de uma ordem juridico-normativa vinculativa de todos os
poderes publicos servindo, concomitantemente, a legitimagao ¢ a limitacdo do poder estatal.
Essa passagem, da Constituicao para o centro do ordenamento juridico, representa a grande
mudanca de paradigmas na atualidade. A supremacia da Constitui¢do propicia a impregnagao
de seus principios e regras para as atividades executadas pela Administragdo Publica,
ensejando uma releitura dos institutos e estruturas da disciplina pela otica constitucional
consoante a concep¢ao de uma nova dogmatica juridica decorrente do pds-positivismo. A
Constitui¢ao brasileira de 1988, ao discorrer longamente sobre a Administracdo Publica,
trouxe muitos avangos como a enunciagdo expressa de principios setoriais que na sua redacao
original eram os da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade. A Emenda
Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998, chamada de Emenda da Reforma
Administrativa, acrescentou ao elenco o principio da eficiéncia o que acarretou a tensao com
o principio da legalidade o qual passou a ser inserido em uma nova logica determinada pela
insurgéncia de uma legalidade finalistica voltada para o resultado e ndo para uma legalidade
meramente formal e abstrata. Nesse contexto, ¢ para que o nivel de eficiéncia da
Administragao Publica possa ser atingido satisfatoriamente, o papel do Estado deve ser
redirecionado principalmente para a area social, a fim de garantir a universalidade dos
servicos de saude e educagdo e a criagdo de ferramentas que ajudam a promover o
desenvolvimento econdmico, propiciando as condigdes macroecondmicas favoraveis ao
investimento privado e aumento da competitividade sistémica do pais através de politicas
solidas nos dominios da ciéncia e tecnologia e comércio exterior. Com efeito, a grande
mudanca no papel do Estado, porém, deve ocorrer com relagdo a forma de intervengdo no

plano econdmico e politico. Nesse sentido, em termos econdmicos, em vez da intervengao
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direta como produtor, o aparelho do Estado deve concentrar suas atividades na regulagdo ¢ a
politica de criagdo e manutengdo das agéncias reguladoras e excutivas faz parte deste
processo. Da mesma forma, o Estado deve desenvolver sua capacidade estratégica para atuar
junto com o setor privado objetivando criar um ambiente propicio para aumentar a
competitividade das empresas. Verifica-se, também, que o Estado deve atuar para garantir
novos ciclos de desenvolvimento e maior produtividade em relacdo ao uso dos recursos
naturais, aumentando a base de tecnologia e distribuicdo de renda, escapando assim do circulo
vicioso do crescimento empobrecedor que caracterizou o passado remoto. Na area social, o
fortalecimento do papel do Estado como formulador e financiador das politicas publicas,
afigura-se bastante interessante tornando-se essencial o desenvolvimento da capacidade
catalitica do Estado em atrair a comunidade, empresas e o terceiro setor, para compartilhar a
responsabilidade pela execuc¢do dos servigos publicos, principalmente satde e educacdo
basica. Porém, deve-se ressaltar que é necessario manter o poder de intervencao estatal direta
no caso de nao ser possivel obter as condi¢cdes sociais minimas para compartilhar as
atividades com a sociedade. Por conseguinte, ¢ preciso diferenciar as situagdes nas quais os
servicos poderdo ser administrados por mais de uma entidade publica ndo estatal daquelas
situacdes em que o aparato estatal sera o inico capaz de garantir a uniformidade e a realizagao
sem interrupcdes das politicas publicas. Cabe obtemperar, entretanto, que essas mudancgas
estruturais, visando a concretizagdo do principio constitucional da eficiéncia na
Administragdo Publica no Estado constitucional brasileiro, somente poderdo ser viabilizadas
se os projetos de reformulagdo estatal tomem em consideracdo trés grandes fatores de
fundamental importancia: a consolidagdo da democracia com instituigdes solidas, a
necessidade de retomar o crescimento econdmico sustentdvel e a reducdo da desigualdade
social. Sdo esses trés fatores que, em grande medida, vao garantir novos horizontes na
Reforma do Estado visando construir uma perspectiva diferente da anterior, meramente
burocratica e ineficiente. A consolidagdo da democracia ¢ um aspecto importante no contexto
da Reforma do Estado, e conseguintemente na concretizagdo do principio da eficiéncia,
porquanto esta intrinsecamente relacionada com a dinamica e o ritmo do processo. Muitas das
reformas dependem da criacdo de novas institui¢des, de mudangas de dispositivos
constitucionais e principalmente de modificagdes profundas no sistema da Administragdao
Publica o que certamente acarretard a resisténcia de diversos grupos dentro do aparato estatal.
Nao obstante, esse processo, apesar de lento, deve ser continuo e gradual especialmente
quando se inicia as mudangas ndo podendo haver solu¢do de continuidade para nao

comprometer a concretizagdo das coalizoes democraticas que sustentam o processo de
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reforma do Estado. Esse modelo gerencial proposto para a Administragao Publica tem a sua
inspiracdo nas mudancas organizacionais ocorridas no setor privado, as quais modificaram a
forma burocratico-piramidal de administra¢do flexibilizando a gestdo, diminuindo os niveis
hieradrquicos e burocraticos e, por conseguinte, aumentando a autonomia de decisdo dos
gerentes — dai a designa¢do de Administragdo Publica gerencial. Com a implementagao dessas
mudangas, vislumbra-se a passagem de uma estrutura baseada em normas centralizadas para
outra sustentada pela responsabilidade dos administradores, avaliados pelos resultados
efetivamente alcancados em um processo continuo pela busca da eficiéncia. Esse novo
modelo procura responder com maior rapidez as grandes transformagdes ambientais que
ocorrem hordienamente na economia e¢ na sociedade contemporanea. Assim, inspirada na
iniciativa privada, o modelo gerencial deve inevitavelmente se adequar ao contexto politico
democratico no qual se encontra inserido o Poder Publico. A especificidade da organizagao
governamental deve resultar principalmente nos motivos de sua existéncia, ou seja, do mesmo
modo em que as empresas procuram auferir lucros, o gestor publico deve atuar em
conformidade com o interesse publico executando as agdes com eficiéncia. No processo
decisorio se encontra outra diferenca basica entre o setor publico e o setor privado que deve
ser levada em consideragdo na concretizagdo do principio da eficiéncia. No setor privado, o
numero de participantes no processo decisorio € restrito, € a capacidade para tomar decisoes
rapidas ¢ maior. O governo, entretanto, toma suas decisdes de acordo com procedimentos
burocraticos na maioria das vezes ultrapassados, que envolvem um maior nimero de atores
acarretando, conseqiientemente, em uma demora maior na tomada de decisdo. Com o aumento
de autonomia de decisdo dos gerentes, ou em outras palavras, com a delegacdo de
competéncia, esse processo poderia se tornar agil e eficiente. Finalmente, comparando com o
setor privado, a competéncia gerencial de uma empresa ¢ essencial para sua sobrevivéncia no
mercado, ao passo que os governos se legitimam pela via democratica e pelos resultados
alcang¢ados em decorréncia de sua eficiéncia administrativa. Em suma, como se tem afirmado,
a Administragdo Publica ndo pode ser uma empresa, no sentido de buscar o lucro e concorrer
no mercado, porém, pode se tornar mais empresarial vale dizer, pode ser mais agil e flexivel
diante das gigantescas mudangas ambientais que afetam todas as organiza¢des. Em resumo,
democratizagdo do servigco publico, flexibilidade organizacional, modernizacio do setor
publico e delegagdo de competéncia, sdo ingredientes fundamentais para a concretizacdo do
principio da eficiéncia, que o paradigma organizacional da administragdo publica
centralizada, obsoleta e burocratica ndo contempla. No entanto, ¢ valido observar, que a

critica neste caso centra-se no modelo organizacional da Administracao Publica ultrapassada e
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nao na idéia do corpo funcional que precisa ser profissionalizado, aspecto fundamental. Nesse
sentido, a concretizagdo do principio da eficiéncia tem também como fundamento a
profissionalizacdo dos servidores que exercem principalmente fungdes no nucleo de
atividades centrais de formulacdo de politicas publicas e nas atividades de regulacdao e
controle da oferta de servigos publicos. Nesse setor do Estado ¢ fundamental a existéncia de
funcionarios publicos qualificados e permanentemente treinados e protegidos das
interferéncias politicas, bem remunerados e motivados. Esta ¢ uma condicdo sine qua non

para a concretizagdo do principio da eficiéncia.
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