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RESUMO

Mudancas e oscilagcdes socioecondmicas constantes implicam cenarios de pouca
previsibilidade, sugerindo que a sociedade melhor as absorveria e limitaria na
medida em que dispusesse de instrumentos mais aptos a compreendé-las, razao por
que, essa realidade politica e socioecondmica atual estaria a impor a necessidade
de uma ruptura com a atual estrutura do Poder Executivo, que concentra a sua
atuacdo nas maos de um unico titular do poder, eleito por sistema de voto direto
para cargo majoritario, de molde a atender aos preceitos democréaticos com vistas a
representatividade e a legitimidade do mandato. Tal sistema coadunava-se com o
Estado originalmente concebido, que, atualmente, tem contestada a forma
centralizada de poder e reduzida a sua soberania perante a nova realidade
socioecondmica global. No ambito do Direito, a ascenséo dos principios e o declinio
do positivismo conferiram espaco ao Poder Judiciario para atuar de forma mais
concreta na densificacdo daqueles, promovendo o que muitos denominam por
ativismo judicial, na medida em que suas decisbes romperam as barreiras do
politico-partidario e da administracdo de carater weberiano, de molde a concretizar,
sob a forma de direitos, pretensées que, antes, dependiam de politicas publicas
jungidas a conviccdes politicas e, portanto, ao resultado de elei¢cdes. O principio da
representacdo e da legitimidade do mandato resta, assim, mitigado, permitindo-se
implementar, numa republica, um novo sistema democratico com base em néo-
eleitos, mas capazes de promover e implementar politicas publicas que reflitam e se
traduzam em direitos, um sistema préximo da realidade que se buscou, sem
sucesso, com a criagdo das agéncias reguladoras, sendo o escopo dessa tese
reexaminar a posicao e a criacao de entes como esses no direito positivo brasileiro,
de forma a possibilitar o exercicio exitoso de fungbes administrativas com
independéncia e harmonia para com o0s demais Poderes, superando-se

guestionamentos relacionados a seu eventual déficit democratico.

Palavras-chave: Entes constitucionais autbnomos. Democracia. Separagdo de

poderes. Politicas publicas.
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THE DEMOCRATIC VIABILITY OF THE EXERCISE FROM THE PUBLIC
ADMINISTRATION’S FUNCTIONS BY AUTONOMOUS CONSTITUTIONAL
ENTITIES.

ABSTRACT

Unpredictable scenarios are caused by constant socioeconomical changes and
oscialtions, suggesting that society would better absorb and restrain then if it had
more appropriated tools to comprehend then. For this reason, that new and present
political anda socioeconomical reality would be imposing the need of a disruption
with the current structure of the Executive Power, that concentrates its operationr in
the hands of a single power holder, elected by a direct voting system for a a majority
seat, wich observes the democratic principles, aiming the legitimacy and
representativeness of the mandate. Such a systeme was in accordance with the
State as it was originally conceived, but is objected nowadays for its centralized
power structure and reduced its sovereignty before the new global economic reality.
Within the science of Law, the rise of the principles and the decline of positivism gave
space to the Judiciary to act more concretely in the densification of those, promoting
what many call for judicial activism, for its decisions broke the political-partisan
barriers and the weberian character of public administration, materializing, as rights,
claims that once dependend on governmental policies based on political beliefs, wich
concretization was subjected to the elecrions’ result. The principle of representation
and the legitimacy of mandate remains thus mitigated, allowing to be implemented, in
a republic, a new democratic system based on non-elected, but capable of promoting
and implementing public policies that reflect and materialize rights, , a system next to
the reality unsuccessfully achieved with the creation of the regulatory agencies, being
the scope of this thesis to review the position and the creation of entities such as
these in Brazilian law, in order to enable the successful exercise of administrative
functions with independence and harmony towards the other State Powers,

overcoming questions related to its potential democratic deficit.

Keywords: Autonomous constitutional entities. Democracy. Separation of powers.

Public policy.



INTRODUCAO

1.1 ORIGEM DO TEMA

O tema da presente tese tem sua inspiracdo na forma como o exercicio
de direitos fundamentais vem se apresentando nos Estados denominados por
democraticos de Direito, em especial no Brasil, onde o Judiciario, em suas
diversas instancias, tem sido instado a atuar na garantia do exercico de
legitimas pretensdes juridicas fundadas em normas que estabelecem principios
ou que preveem, porém sem regular por completo, um determinado Direito.
Pretensdes que envolvam educacdo, saude e a fruicdo de servicos publicos,
por exemplo, tém sido objeto de demandas judiciais assecuratdrias de seu
exercicio, que, por algum motivo, ou sdo sonegadas em razdo da omisséo dos
Poderes Legislativo e Executivo ou sdo de forma parcial, limitada ou
insatisfatoriamente atendidas pelo Executivo no exercicio da Chefia das
funcdes administrativas.

O debate acerca da possibilidade e adequacéo juridica desse ativismo
judicial, objeto de inumeros trabalhos académicos, ndo sera inserido no
contexto da presente, que se preocupara com a identificacdo dos motivos que
conduzem a esse ativismo do Judiciario e na busca de solu¢des para que 0s
direitos sejam prestados diretamente pelo Poder estatal titular precipuo dos
deveres juridicos inerentes a atividade administrativa: o Executivo, no exercicio
da Administracdo Publica. Esse Poder, a despeito de os Direitos e garantias
fundamentais individuais, coletivos e sociais estarem, atualmente, inseridos no
texto da Constituicdo da Republica, ex vi de seus artigos 5° a 11, ainda pauta a
sua conduta administrativa em premissas politico-partidarias, que nem sempre
se coadunam com esse rol de direitos elencados nos precitados dispositivos
constitucionais, atuando como se a época do positivismo juridico ainda
estivesse a encontrar guarida no ambito do Judiciario. Resta evidenciada uma
falta de cultura politica adequada aos novos tempos do Estado brasileiro, que

cedeu ao neoconstitucionalismo. SARMENTO elenca algumas caracteriscas
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dessa mudanca, que, ao que parece, ainda nao foi assimilada pelos politicos,

observando que:

O Direito brasileiro vem sofrendo mudancas profundas nos ultimos
tempos, relacionadas a emergéncia de um novo paradigma tanto na
teoria juridica quanto na pratica dos tribunais, que tem sido designado
como "neoconstitucionalismo". Estas mudancgas, que se desenvolvem
sob a égide da Constituicdo de 88, envolvem varios fenébmenos
diferentes, mas reciprocamente implicados, que podem ser assim
sintetizados: (a) reconhecimento da forca normativa dos principios
juridicos e valorizagdo da sua importancia no processo de aplicacéo
do Direito; (b) rejeicdo ao formalismo e recurso mais frequente a
métodos ou "estilos" mais abertos de raciocinio juridico: ponderacéo,
topica, teorias da argumentagdo etc.; (c) constitucionalizacdo do
Direito, com a irradiagdo das normas e valores constitucionais,
sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para todos os
ramos do ordenamento; (d) reaproximacdo entre o Direito e a Moral,
com a penetragcdo cada vez maior da Filosofia nos debates juridicos;
e (e) judicializacdo da politica e das relacdes sociais, com um
significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do
Executivo para o Poder Judiciario.*

De outra parte, tanto o mercado como a sociedade ja se conscientizaram
de seus direitos e perceberam que suas pretensdes tém de ser atendidas ainda
gue com fulcro em principios juridicos, cuja interpretacdo pode ser contraria as
concepcdes politicas majoritarias do momento. As mutacdes por que vem
passando a sociedade implicam um repensar de suas relagbes. O
contemporaneo apresenta-se com a marca de uma sociedade informacional,
estatuida em rede e interdependente, com atores transnacionais e uma nitida
ascensdo do privado e o enfraquecimento de alguns dos elementos que
compdem o Estado. Em concreto, testemunha-se a avidez do crescimento
econdbmico e do consumo, a queda de fronteiras fisicas entre paises,
legislacBes e regulagbes ténues e negociaveis, que pdem em xeque dogmas
oitocentistas, como as nocoes classicas de Estado, separacdo de poderes,
democracia representativa, soberania e contrato social.

O Estado merece um estudo apropriado e contemporaneo diante dessa
nova realidade informacional, buscando-se, ndo um sucedaneo, mas a
adequacdo de sua estrutura organica, ora fundada num sistema hierarquico-

burocratico de inspiracdo weberiana, para um reequilibrio do contrato social e

! SARMENTO, D. 0] neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.

http://empreendimentosjuridicos.com.br/docs/daniel sarmento o neoconstitucionalismo no brasill.
pdf, consulta em 20 de janeiro de 2016.
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fiel consecucdo de seus misteres, sob pena, inclusive, de comprometimento de
seu desenvolvimento econdmico e social, quanto mais de forma sustentavel.

Mudancas e oscilagbes socioecondmicas constantes implicam cenarios
de pouca previsibilidade, sugerindo que a sociedade melhor as absorveria e
limitaria na medida em que dispusesse de instrumentos mais aptos a
compreendé-las com a devida agilidade, razdo por que essa realidade politica
e socioeconOmica atual estaria a impor a necessidade de uma ruptura com a
atual estrutura do Poder Executivo, que concentra a sua atuacao nas maos de
um Unico titular do poder, eleito por sistema de voto direto para cargo
majoritario, de molde a atender aos preceitos democraticos com vistas a
representatividade e a legitimidade do mandato. Tal sistema coadunava-se
com o Estado originalmente concebido, que, atualmente, tem contestada a
forma centralizada de poder e reduzida a sua soberania perante a nova
realidade socioecondmica global. Retorne-se ao exame do Direito e de sua
apreciacdo pelo Poder Judiciario. A ascensdo dos principios e o declinio do
positivismo conferiram espaco ao Poder Judiciario para atuar de forma mais
concreta na densificacdo daqueles, promovendo o que muitos denominam por
ativismo judicial, na medida em que suas decisbes romperam as barreiras do
politico-partidario e da administracdo de carater weberiano, de molde a
concretizar, sob a forma de direitos, pretensdes que, antes, dependiam de
politicas publicas jungidas a convic¢cles politicas e, portanto, ao resultado de
eleicbes. O principio da representacdo e da legitimidade do mandato resta,
assim, mitigado, permitindo-se implementar um novo sistema democratico com
base em néo-eleitos, mas capazes de promover e implementar politicas
publicas que reflitam e se traduzam em solu¢des concretas mais proximas dos
intersses dos titulares de direitos fundamentais aquelas referenciados. Tal
sistema seria proximo da realidade que se buscou, sem sucesso, com a
criagdo das agéncias reguladoras, sendo o escopo dessa tese reexaminar a
posicéo e a criacado de entes como esses no direito positivo brasileiro, de forma
a possibilitar o exercicio exitoso de fun¢des administrativas com independéncia
e harmonia para com os demais Poderes, superando-se questionamentos
relacionados a seu eventual déficit democratico.

A releitura dogmatica de institutos como poder, sua limitacdo pelo Direito
e 0 modelo por intermédio do qual se deu a distribuicdo das func¢des para seu
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exercicio num ambiente democratico € a base da qual parte o presente estudo,
que confrontara essas acepc¢des doutrinarias a realidade do exercicio do poder
politico. Imp&em-se visitas a Ciéncia Politica para que o trato a ser conferido ao
poder ndo reste limitado ao que os juristas, invariavelmente fazem. BOBBIO
comenta ter constatado com certa surpresa que‘juristas e politdlogos usam o
mesmo termo, ‘poder’, do qual ambos ndo podem prescindir, ignorando-se
quase completamente uns aos outros”.?

A par de um estudo dessa espécie demandar pesquisas
transdisciplinares, vé-se que o Direito ndo teve por habito buscar na Ciéncia
Politica definicbes e consideragdes sobre o instituto do poder.

O estudo do poder e das consequéncias praticas de seu exercicio na
pratica levam ao segundo capitulo dessa tese, onde se averigua a forma pela
qual o poder deveria se apresentar e atuar. Todavia, busca-se constatar se o
poder, ao invés de ter sido limitado pelo Direito e exercido de forma ética por
paradigmas politicos voltados ao interesse publico, apropriou-se do Direito e da
politica, subvertendo, dessa forma, o modelo de contrato social pensado em
sede doutrinaria, podendo dar ensejo até a uma situacdo de tirania acobertada
por processos aparentemente democraticos. Um poder compromissado com a
consecucao dos interesses da sociedade é o que se pretende identificar.

O Estado pode ser instrumento do poder, conquanto ndo deva sé-lo.
Para tal evitar-se, ele tem de ser apreciado em sua atualidade perante o
mundo, que, jA se mencionou, além de extremamente dinamica, insta o velho
Estado a participar mais ativamente no ambito das relacdes internacionais, em
especial nas que ostentem contetdo econdmico. O isolamento estatal, com a
sua introspeccdo politica, pode ser danoso para todos os seus cidaddos e
impeditivo da sustentacdo de seu crescimento e de seu desenvolvimento de
forma sustentada. A¢cdes como essas, dissidentes de um conjunto de atores
globais do mercado, sdo destrutivas da base econbmica do Estado e nédo
devem ser perpetradas. O Estado afigura-se como um ator de mercado global
e ndo mais como um ente soberano de todo intocavel.

Politicas publicas referentes a direitos fundamentais nas areas de saude

e educacédo sao verificados como direitos indeléveis de todos os membros da

2 BOBBIO, N. Teoria Geral da Politica. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 238.
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sociedade, que podem se socorrer do Judiciario — e o vém fazendo — para
obter a tutela desses seus direitos, quando sdo sonegados, ilegalmente, pelo
Estado. Essa atitude omissa de politicos que chegaram ao poder pela
legitimidade do sufragio tem carater democratico? A democracia, além dos
novos papéis desempenhados pelo Estado, examinando-os em face da
contemporaneidade, conformam o capitulo quarto, onde se realca a irrefutavel
necessidade de uma pesquisa transdisciplinar, que transcende ao Direito, mas
gue deve informa-lo para que haja um melhor equilibrio entre o exercicio do
poder e os interesses da sociedade. Ao verificar-se essa nova posicdo do
Estado e a perda de sua antiga soberania — ao menos a mudanca de eixo —
deve-se ter em conta que a Chefia do Executivo tem preocupag¢des maiores em
relacdo a economia do pais e sua percepcdo em termos globais. Dessa sorte, 0
Executivo monocratico esta a necessitar cada vez mais de um maior apoio na
execucdo de seus misteres internos para com a sociedade, que, se antes
conformavam um poder ou o ditar da supremacia do que considerava como de
interesse publico, ndo mais prevalecente na atualidade, consubstanciam-se em
deveres do Estado que podem ser exigidos pelos membros da sociedade na
qualidade de titulares de direitos.

Tanto remete-nos ao estudo de politicas publicas, cuja criacdo e
execucao constituem-se na forma pela qual os direitos fundamentais nas areas
de educacéo, saude e servi¢cos publicos, como os de energia ou transporte, sdo
traduzidos para a sociedade. Como direitos que séo, inegavelmente, é de se
partir da premissa que tais politicas ndo podem mais ficar a mercé de decisdes
partidarias ou submetidas a decisdo por alguém que ocupa um cargo politico-
partidario na chefia seja de um 6rgdo descentralizado seja de um O6rgao
desconcentrado da Administracdo Publica direta e indireta. Ideologias nao
podem mais informar politicas publicas que sé&o, em verdade, o cumprimento
de deveres pelo Poder Executivo. Quando ausentes as politicas publicas
devidas, quando incompletas ou inadequadas, faz-se necesséria a atuacao do
Poder Judiciario como instancia final de sua obtencéo. Isto €, o ativismo judicial
tem como causa tanto a omissdo como a ma formagao técnica e profissional
das chefias dos 6rgédos das Administracdes Publicas direta e indireta, que, por
vezes, e por razdes politicas tém por parametro e critério compromissos pré-

eleitorais em detrimento de razbes socioecondmicas e juridicas. HA uma
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tensdo entre o sistema politico-administrativo weberiano que ordena nossa
Administragcdo Publica e os direitos fundamentais, cuja fragilidade diante desse
sistema parece estar estampada no alto indice de decisdes judicias tidas como
ativistas. O capitulo quinto pretende estudar as raizes do denominado ativismo
judicial, buscando a sua causa, bem como se um corpo de ndo-eleitos poderia
atender melhor aos direitos fundamentais nas areas demarcadas acima e de
gue forma isso poderia ser concretizado.

No capitulo sexto, em busca dessa modelagem para a criacdo de entes
capazes de praticar atos de Administracao Publica, analisamos o fracasso das
agéncias reguladoras, que deixaram de funcionar como deveriam, além do que
se tornaram objeto do desejo dos politicos para fins de acordos politicos e de
manutencdo do poder, em flagrante desvio da finalidade para a qual essas
agéncias foram criadas. Prossegue-se no estudo da atividade regulatéria e na
possibilidade de ser aplicada a servigcos despidos do elemento econdémico,
como a saude e a educacédo, que fecham o capitulo sexto.

Decorre dai o motivo de ser tdo instigante estudar e escrever sobre esse
tema, propondo-se que essas relacdes de poder, de criacdo e execucao de
politicas publicas, passem a ser delineadas a partir de um maior policentrismo
decisorio no ambito do Poder Executivo, dando azo a uma nova concepcao da
Administracdo Publica mais consentanea a era da informacédo (profissional) e
apta a realizacdo de politicas publicas consistentes em direitos fundamentais,
sem que continue a ser substituida, como o vem sendo, pelo Poder Judiciario,
0 que ndo poderia deixar de ser, pois 0 atual monocentrismo decisorio busca a
sua legitimidade no debate politico-ideoldgico obtida no resultado das urnas, a
despeito de ser vivenciada uma era de direitos a que foram traduzidas aquelas
politicas publicas, que termina prenhe de fins partidarios e eleitorais e, quase
sempre, destituidas de profissionalismo e conhecimento tanto cientifico como
social.

A contemporaneidade do tema € patente, inclusive diante da
constatacdo levada a conhecimento de todos pela denominada “Operacao
Lava-Jato”, perpetrada pela Policia Federal e pela Justica Federal, onde se
demonstrou que decisdes do Poder Publico eram baseadas em razao de
escopos partidarios e empresariais (este no ambito privado) de permanéncia no
poder e em funcao da realizacdo de objetivos pessoais de enriquecimento por
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meio de corrupgdo. Assim, pretende-se aferir a viabilidade constitucional, de
lege ferenda, de uma nova estrutura de poder para o Estado no ambito do
Executivo, de natureza policéntrica, repita-se, mais profissional e capaz de
atuacdo com requintes de atualidade socioecondémica, que é fundamental ao
restabelecimento da simetria do contrato social e da consecucdo dos objetivos
da democracia e do desenvolvimento econdmico e social em bases

sustentaveis.

1.2 ARUPTURA FAZ-SE NECESSARIA

Poder e democracia tém sido objeto de estudo permanente pelas
ciéncias sociais, como a sociologia, a ciéncia politica e o Direito. No entanto, a
despeito de estranhos as ciéncias econémicas, o mundo pds-moderno parece
demonstrar que a Economia teve maior sucesso do que aquelas outras
ciéncias e melhor aprendeu a manejar esses institutos, valendo-se de uma via
impositiva e globalizante: a informagé&o. De fato, SGo 0s processos econdomicos
hegemonicos globalizantes, sob o codinome de “economia de mercado”, que
se impuseram, exercem um papel superlativo nas relacbes que mantém com o
Estado e seus cidaddos e vém promovendo transformacdes, cujas dimensdes
sdo dificeis ou mesmo impossiveis de serem mensuradas, além de
transcenderem ao campo de atuacdo de uma Unica das ciéncias sociais. A
simples constatacdo de que essas demais ciéncias sempre se preocuparam
em estudar tanto o poder, quanto a liberdade e a democracia com maior afinco

e de forma incessante ao longo dos séculos, basta para que concluamos que:

os esquemas do pensamento tradicional ndo sdo suficientes: é
necessario se esforgar para construir novas ferramentas, forjar outros
instrumentos de andlise; e a concepcao tradicional de Estado deve
ser reavaliada.’

Num rapido langar d’olhos para averiguar o que ha de novo na interagéo

dos processos referentes ao poder e a democracia, a alteracdo de maior relevo

3 CHEVALLIER, J. O Estado pds-moderno. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 11.
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fica por conta da tecnologia da informacao, que permitiu a0 mundo nédo s6 um
fluxo global de riguezas em tempo real rapidamente absorvido, compreendido e
utilizado pelo sistema capitalista —, como também tornou &rdua a tarefa dos
membros da sociedade em avaliar e criticar um sem numero de informacdes
produzidas em todas as partes, de importancia duvidosa e destituidas de
qualquer regulacdo por intermédio do Estado. Presentes, aqui, 0s trés atores
desse momento historico: O Estado, o mercado e os cidadaos. Enquanto o
Estado e os cidaddos do mundo estdo a tentar aprender a lidar com a
informacéo, o mercado a tem como ferramenta intima de incomensuravel valor
para maximizacdo de lucros e agregacdo continua de poder, inclusive em
relacdo aos Estados soberanos, aos quais vem impondo novas estruturas
econbmicas, um novo ordenamento juridico e mudancas em seu comando.
Tanto p6de ser facilmente percebido nas recentes crises da divida soberana na
Grécia e na ltalia, com a queda de seus Primeiros-Ministros e sua substituicao
por outros lideres mais afetos ao mercado, como amplamente noticiado pela
imprensa.

Tudo isso se sucede sob o palio da legitimidade da democracia e da
legalidade, tudo perfeitamente de conformidade com a lei desses Estados, mas
em prejuizo do proprio Estado e dos beneficios sociais conquistados. Note-se
que, na Grécia, por ironia e como berco da democracia, uma simples
declaracdo de seu governo sugerindo submeter a um plebiscito a permanéncia
ou ndo do pais na comunidade europeia, com a submissao de seus cidadaos
aos remeédios amargos do mercado, foi tida como quebra das regras do jogo e
uma medida antidemocratica. Ou seja, submeter decisdes governamentais que
afetem a toda a populagdo de um pais a um plebiscito ndo é democracia? O
gque € democracia?

Percebe-se, pois, um processo social e juridico em pleno andamento e
em total desequilibrio nessa interacdo entre Estado, mercado e cidadaos, onde
prevalecem as vontades do segundo seja por seu maior tirocinio informacional
seja por seu poder econbmico. Tudo parece contribuir para um mundo de
crescente desenvolvimento econdmico e de retrocesso no campo do bem-estar
social. A despeito do fantastico desenvolvimento cientifico e tecnologico das

Gltimas décadas:
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o0 mundo capitalista viu-se novamente as voltas com problemas que
parecia ter eliminado: desemprego, depressdes ciclicas, populacéo
indigente em meio a um luxo abundante e o Estado em crise”.

Crise pressupde algum desequilibrio. O reequilibrio dessa relacéo, ao
que parece, pressupde, primordialmente, o dominio da informacédo e de todo o
seu processo pelos Estados e por seus cidadaos. Desenvolvimento em prol do
Estado e de seus cidaddos ndo havera sem conhecimento e informacéo — bem
interpretada e compreendida —, eis que todo o processo produtivo na sociedade
pés-moderna fundamenta-se em algum grau de conhecimento e no
processamento da informacédo. Para os filésofos da mente, a informacao € uma
espécie de pedra fundamental da Ciéncia Cognitiva, que, aliada a aptidao para
reté-la e criticad-la, torna-se um instrumento capacitador e garantidor da
sobrevivéncia e da supremacia dentre os seres vivos e no meio social. Esses
mesmos fildsofos da mente denominam essas informacdes de que se valem 0s
homens como affordances, isto é, “sdo informacdes significativas disponiveis
no ambiente que possibilitam a acdo dos organismos nele situados™. E
necessario que o receptor da informacdo seja capaz de identificar quem
disponibiliza informacdes e por que as disponibiliza, além de ser capaz de
formar um juizo de valor sobre sua importancia e possiveis consequéncias. No
entanto, os referenciais de noticia ndo sdo nem do dominio do Estado nem do
alcance do cidaddo, que sao vitimas da féormula de McLuhan: o meio de
comunicacdo é mensagem. Diga-se, uma mensagem que domina e doutrina,
da e retira importancia e relevo, sem pretender que o receptor forme um juizo
de valor préprio. Assim, pondera Baudrillard sobre a midia e a sobredita

formula;

Quer ela dizer que a verdadeira mensagem transmitida pela TV e
pelo radio, decodificada e consumida inconsciente e profundamente,
nado é o conteudo manifesto dos sons e das imagens, mas 0 esquema
constrangedor, ligado a esséncia técnica dos meios de comunicacao,
de desarticulacado do real em signos sucessivos e equivalentes: é a
transicdo normal, programada e miraculosa, do Vietname para o
music hall, com base na abstracéo total de ambos®

* DUPAS, G. Etica e poder na sociedade da informacgdo: de como a autonomia das novas tecnologias
obriga a rever o mito do progresso. Sdo Paulo: UNESP, 2011, p. 13.

> ZILIO, D.; e GONZALES, M. A génese do significado. Filosofia, Ano V, n2 53, Ed. Escala, Sdo Paulo: 2010,
p. 21.

6 BAUDRILLARD, J. A sociedade de consumo. Lisboa: Edi¢cdes 70, 2010, p. 158.
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O comportamento social em todos os seus ambitos, como o politico, é,
pois, moldavel pela informacgéo. Ou seja, a sociedade informacional pode gerar
resultados induzidos pela midia e seu desenvolvimento socioeconémico pode
ser vitimado na medida em que reproduz um querer previamente desejado. E o

que conclui CASTELLS, ao afirmar que:

dessa forma, os modos de desenvolvimento modelam toda a esfera
de comportamento social, inclusive a comunicagéo simbdlica. Como o
informacionalismo baseia-se na tecnologia de conhecimento e
informacéo, hd uma intima ligacdo entre cultura e forgcas produtivas e
entre espirito e matéria, no modo de desenvolvimento informacional.
Portanto, devemos esperar o surgimento de novas formas historicas
de interac&o, controle e transformagé&o social.’

bY

Isto €, o desenvolvimento social esta atrelado a informacado, que,
contudo, ainda nao foi bem dominada pelo Estado e pelo cidaddo. O momento
atual pode ser comparado ao da sociedade na era do bronze, quando os
homens forjavam e se utilizavam desse material no cotidiano, apesar de
desconhecerem as suas propriedades quimicas, o que s6 veio a acontecer
séculos mais tarde com o desenvolvimento da quimica como ciéncia. Ndo é
sem razdo que se denomina a economia surgida no final do século XX como
informacional, global e em rede, a demonstrar que o mercado ja desenvolveu a
sua quimica. Cumpre-se ter sob dominio que CASTELLS considera como
informacional a sociedade em referéncia a economia, quando essa sociedade é
capaz de produzir e competir com as demais, de molde a “gerar, processar e
aplicar de forma eficiente a informagao baseada em conhecimentos”®.

Essa capacidade tdo exaltada em processar e aplicar de forma eficiente
a informagéo aparenta ser, ainda, exclusiva do mercado e, talvez, de alguns
pouquissimos Estados de economia proeminente. Inequivoco é que o
conhecimento e a capacidade de desenvolvimento tecnolégico conduziram
certos paises a lideranca mundial e ao exercicio de um poder que se sobrepde,
por vezes, a soberania de um outro pais de maior fragilidade econdémica.

Nesse aspecto, ndo € outra a observacdo de DUPAS, para quem 0:

’ CASTELLS, M. A era da informacgdo: economia, sociedade e cultura, Vol. |, a sociedade em rede. Sdo
Paulo: 2008, p. 54.
& CASTELLS, M. Op. Cit., p. 119.
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desenvolvimento vertiginoso de softwares, a difusdo macica da
informatica, o computador pessoal e os kits para instalacdo de
programas foram um instrumento de rapida implantacdo de novos
parametros para o exercicio da lideranca tecnolégica, do poder e da
hegemonia econdmica nesta nova etapa do capitalismo, agora
efetivamente global®.

Dominar a informagao é estar no controle da “rede” que congrega as
diversas midias em ordem global, que rejeitam a regulacdo do Estado sob o
argumento da censura, e que, por assim dizer, modelam a cultura, os
processos de trabalho, o0 modo de viver e a opinido publica ao sabor de sua
conveniéncia. Inegavelmente, trata-se, o dominio da informacéo, da forma ideal
de dominar o poder ao ponto mesmo de sobrep6-lo a liberdade individual e
transformar-se em seu agente conformador, o que é grave, valendo-se de
meios alegadamente democraticos.

A dialética do poder sempre interessou ao Direito, que sempre o limitou
numa relacdo de tensdo absoluta, fazendo-o, porém e primordialmente, em
relacdo ao Estado, titular da forca politica e dos designios da na¢éo. Consistem
como funcbes do Direito distribuir e conter o poder estatal em prol da
sociedade, o que € objeto dos diversos ramos do Direito Publico, em especial
do Direito Constitucional e do Direito Administrativo, que precisam tanto
preservar a autoridade estatal, mas garantir a sociedade a fruicdo de servigos,

gue devem ser prestados pelo Estado. Assim, na fenomenologia juridica:

o Estado surge em virtude de se instituir um poder que transforma
uma coletividade em povo (...). Mas o Estado néo existe em si ou por
si; existe para resolver problemas da sociedade, quotidianamente;
existe para garantir seguranca, fazer justica, promover a
comunicacao entre os homens, dar-lhes paz, bem-estar e progresso.
E um poder de decisdo no momento presente, de escolher entre
opcbes diversas, de praticar os atos pelos quais satisfaz pretensdes
generalizadas ou individualizadas das pessoas e dos grupos. E
autoridade e é servico."

Essa concepcdo de Estado é posta em xeque pela globalizacdo e o

enfraquecimento do Estado, com a flexibilizagdo do conceito de soberania, sua

° DUPAS G., Op. Cit., p. 38.
10 MIRANDA, J. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 117.
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integracdo a comunidades internacionais e o advento de fontes plurais de
Direito ndo mais exclusivas do Estado, passa a ser objeto de estudo da
doutrina juridica que identifica uma “crise de autoridade do Estado”*'. Tal crise
de autoridade caracteriza-se pela perda tanto do controle como da confianca
da sociedade na figura do Estado como agente capaz de dar cobro a todas as
dificuldades que se apresentam na pés-modernidade. A sociedade toma rumo
na diregcdo do privado e afasta-se do publico, prevalecendo em seu seio 0
discurso referente a incapacidade do Estado e de seus governantes para
atender a seus anseios e necessidades, de forma a que a nocdo de
pertencimento, propria da cidadania, esmaece e enfraquece tanto o vinculo de
cidadania como a consciéncia desse cidaddo de que é titular de direitos. O
esvaziamento do Estado é tamanho que autores chegam a forjar a expressao

“Estado oco” (hollow State)™?

, a partir da constatacdo de que os Estados
estavam a perder as suas fungdes precipuas. Facil constatar a perda de
algumas dessas fungbes em favor do mercado, especialmente em épocas
neoliberais. Serd que estdo a perder funcdes ou a deixar de exercé-las por
razdes econdmicas e politicas ou, ainda de comprometimento eleitoral ou
interesses pessoais dos que exercem o poder?

Esse efeito destrutivo da globalizacdo em relacdo a soberania dos
Estados é bem resumido e verificado em trés formas diversas: (i) pela reducéo
da margem de liberdade dos Estados e sua submissdo a uma ordem
transnacional; (ii) pelo surgimento de novos atores, que 0s substituem no
cenario mundial na composicao de seus interesses e relagdes internacionais; e,
(i) pela constituicdo de entidades mais amplas numa ruptura da figura do
Estado-Nacgéo.

Outro efeito diante dessas constatacbes € a perda de respeito do
cidaddo para com o Estado, que da ao discurso de ineficiéncia e corrupgado do
aparelho estatal terreno fértil para disseminar-se, abrindo caminho para
postulagbes sociopoliticas no sentido de servigos outrora prestados pelo
Estado passarem as maos da iniciativa privada. Resta ao Estado assumir a

condicao de regulador de servigos e ndo mais ser o seu prestador. O Estado &

1 AMARAL, C.E.P. Do Estado soberano ao Estado das autonomias: regionalismo, subsidiariedade e
autonomia para uma nova ideia de Estado. Porto: Afrontamento, 1998, p. 107.

2 PETERS, G. Managing to hollow State, in ELAISSEN, K.; KOOIMAN, J. (Coord.). Managing public
organizations. London: Sage Publications, 1993, apud CHEVALER, Op. Cit., p. 11.
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atingido no seu amago, exatamente no conjunto de servicos que o compde e
d& corpo.

Vé-se, pois, que, a partir da informacdo globalizada, o mercado
desequilibrou as correlacbes de poder, corroendo um arranjo secular onde
Estado e cidadaos exerciam suas liberdades e direitos conformados, apenas,
pela lei, de acordo com as suas vontades nao influenciadas, ou melhor,
viciadas, por informacdes midiaticas de dificil compreenséo e fins escusos no
exercicio subliminar de formacdo de opinido. De fato, o Estado Moderno
pentassecular sofreu drasticas alteracdes, em tese, benéficas e dignas de
aplausos. Aquele Estado passou por uma “reconstrucido” e se consubstancia
numa “versdo menos autoritaria, menos arrogante, menos intimidante e, por
isso, mais humana, mais proxima, mais eficiente e socialmente controlada que
é a do Estado p6s-moderno, (...)"3.

Todavia, essa conformacédo do Estado pdés-moderno, mais tenro e mais
humano, de poucas intervencdes, precisa de ajustes. A pratica social
demonstra um profundo enfraquecimento do Estado como visto anteriormente,
com a proeminéncia do mercado e da economia global como forgas invenciveis
e invisiveis a nortear e mesmo determinar as decisdes politicas acerca dos
designios sociais e estatais, como nos casos da Grécia e da Italia.

Isso significa uma reducao significativa da liberdade do Estado e de seu
sistema politico-decisério, bem como de seus cidaddos, e um profundo
questionamento da democracia como seu sistema assecuratério numa
sociedade informacional e, por conseguinte, moldavel. Nesse sentido, uma
maior intervencao do Estado em alguns setores, como o da informacao e da
economia, pode e deve ser pensada. Essa intervencéo pode dar-se por meio
de uma regulacdo mais apropriada e mais consentanea com os designios da
democracia. “Mais acentuada intervencdo do Estado pode destinar-se
justamente a dar condicBes de liberdade e igualdade as pessoas’*. O processo
de informacéo e a utilizacdo das midias precisam de alguma forma de atuagéo
do Estado para que todos os atores possam dele participar em igualdade de

condi¢cbes. De outra parte, as areas onde ao Estado cabe atuar para a garantia

 MOREIRA NETO, D.F. Poder, Direito e Estado: o Direito Administrativo em tempos de globalizacdo.
Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 35.
“ MIRANDA, .. Op. Cit., p. 120.
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de direitos fundamentais como saude, educacao e o servi¢o publico, como, por
exemplo, os de transportes, saneamento e de fornecimento de energia,
merecem uma administragdo extremamente técnica, em nivel de sofisticacéo e
de atualidade, infensa a posicionamentos politico-partidarios, portanto neutra e
autbnoma em relacéo ao titular da vez na chefia do Executivo e ao mercado e
seu produto midiatico. Para tal fim, instrumentos novos precisam ser criados.
Essa atuacdo do Estado, visando ao reequilibrio dessas relactes
mantidas entre o proprio Estado, o mercado e os cidadaos, deve questionar,
inclusive, acerca do real exercicio da democracia nas condi¢des presentes na
atualidade. Dar simplesmente acesso a informacgao a todos néo significa dizer
que todos participam do jogo democratico em condi¢cdes de igualdade. Sem
duvida o voto secreto e universal tem suma importancia para a democracia,

mas:

com efeito, a propria eficacia das votacdes depende
fundamentalmente do que as acompanha, como a liberdade de
expressdo, o acesso a informagéo e a liberdade de discordancia. (...)
Na verdade, um grande numero de ditadores no mundo tem
conseguido gigantescas vitorias eleitorais, mesmo sem coercao
evidente sobre o processo de votacdo, principalmente suprimindo a
discusséo publica e a liberdade de informacéo, e gerando um clima
de apreensao e ansiedade™.

Para tal fim, ndo seria necesséaria a supressdao da informacdo. Um
processo eleitoral pode chegar a resultados questionaveis e, em tese,
legitimos, quando a informacéo for tratada com alguma conveniéncia particular,
politica ou mercadolégica. Ou seja, o tratamento midiatico e o sistema eleitoral
contribuem para as duvidas que vém sendo lancadas sobre a justica do
processo eleitoral e a natureza ilibada da conduta dos politicos eleitos, cujos
partidos politicos sdo quase sempre patrocinados, sendo sempre, por verba
privada oriunda de empresas fortes do mercado e profundamente interessadas
no resultado de uma eleigéo.

De forma irrefutavel, ao menos no Brasil, a politica transcende as
ideologias e relega-as a um segundo plano. De dizer-se que o Direito também
o faz, pois suas normas estabelecem direitos cuja realizacdo independe da

ideologia. Porém, no ambito politico, a omissdo no cumprimento de deveres do

B SEN, A. A ideia de justica. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 361.
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Estado para com seus cidaddos demonstra que a razdo de ser desse
descolamento da politica para com as ideologias da-se em funcdo de
interesses pessoais fisioldgicos.

“A politica em sua razio publica cada vez mais deixa de ser exercida
nos espacos fisicos da rua, em contato direto com o cidadao, através
dos grandes comicios, passeatas e carreatas para ser construida nos
espacos midiaticos, essencialmente governada por representacdes
simbdlicas”. (FIGUEIREDO; e SILVA, 2010, p. 9).

Na medida em que os politicos se valem dos mesmos espacos
midiaticos dominados e utilizados pelo mercado, o sistema democratico e as
liberdades de opcado geram duavidas quanto aos politicos, como futuros
administradores do Estado, estarem voltados efetivamente ao cidadédo e a sua
formacdo como tal ou se, tal como o mercado, preocupam-se em formar um
“consumidor” de suas politicas. O discernimento da realidade pelos membros
de uma sociedade demanda informacao transmitida pela midia. Portanto, sua
isencdo é fundamental & democracia e ao pleno e efetivo exercicio da liberdade
sem vicios de consentimento. A midia, para ser um agente da democracia e da
liberdade, tem de ser, ela propria, livre, ndo s6é em relacdo ao Estado e seus
politicos, mas também em relagdo ao mercado.

Os estudiosos da ciéncia juridica ndo podem abstrair essas
consideragcdes no momento de pensar o Estado, de estruturd-lo em sede
constitucional e de interpretar as suas normas, argumentando que Direito e
politica ndo se comunicam. Esta ultima, ao contrario, vale-se do Direito de
forma assaz conveniente. A politica vitoriosa, ao chegar ao poder, vale-se do
Direito ndo para distribuir justica, mas para usé-lo como instrumento para obter
a capa de legitimidade que seus atos necessitam. Trata-se, aqui, tanto do
Poder Legislativo como do Executivo, que atuam ou ficam inertes em relacéo a
direitos fundamentais, sem ter receio de sofrerem qualquer espécie de sancao,
eis que detentores de uma estrutura “legitima” segundo a lei, que Ihes serve de
escudo eficiente.

A retirada da politica da agora empalidece a nocédo tdo aceita de
democracia como governo por meio de debate, o que se agrava quando
trasladada a esfera midiadtica. O aparente déficit democratico gera duras

criticas de filésofos atuais, a ponto de afirmar-se que
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nas eleigGes livres, ha sempre um aspecto minimo de boa educacao:
0s que estdo no poder fingem educadamente que nédo detém de fato
0 poder e nos pedem para decidir livremente se queremos lhes dar o
poder — num modo que imita a ldgica do gesto feito para ser
recusado. Nos termos da vontade: a democracia representativa, em
sua prépria nocao, envolve um apassivamento da vontade popular,
sua transformacédo em néo vontade — a vontade é transferida para um
agente que representa 0 povo e a exerce em seu nome'® (ZIZEK,
2011, p. 115).

A evidéncia, a informacdo exerce forte influéncia sobre o processo
democratico. Para que haja pleno exercicio de liberdades nesse processo, as
informacdes tém de ser acessiveis para todos 0s receptores e, estes, devem
estar em condicdes de recebé-las. Ou seja, para haver democracia €
necessario formar-se o cidaddo capaz de participar do debate politico e
conferir-lhe acesso a informacao.

Apos salientar que Rawls propunha a exigéncia de uma “estrutura
publica de pensamento” com vistas a uma “concordancia de julgamentos entre
agentes racionais”, SEN ja identificou a importancia de se trazer a informacéo e

a cultura ao debate no ambito do estudo da democracia, salientando que:

a racionalidade requer que os individuos tenham a vontade de ir além
dos limites de seus proprios interesses especificos. Mas ela também
impde exigéncias sociais para ajudar um discernimento justo,
inclusive o acesso a informacado relevante, a oportunidade de ouvir
pontos de vista variados e a exposicdo a discussdes e debates
publicos abertos®’.

Paradoxalmente, sem embargo de as pessoas poderem atingir altos
niveis de escolaridade e especializacéo, esse fato, por si s6, ndo basta para
alcd-las a condicdo de cidaddo participativo. O processo cultural néo
necessariamente caminha pari passo ao processo educacional. Ao contrario,
soci6logos véem no progresso técnico-cientifico atual um fator de “regresséo
da democracia”, na medida em que valorizam os especialistas. A respeito,

conclui MORIN:

16 ZIZEK, S. Primeiro como tragédia, depois como farsa. Sdo Paulo: Boitempo Editorial, 2011, P. 115.
v SEN, A.; KLIKSBERG, B. As pessoas em primeiro lugar: a ética do desenvolvimento e os problemas do
mundo globalizado. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007, P. 54.
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Assim, enquanto o expert perde a aptiddo de conceber o global e o
fundamental, o cidadao perde o direito ao conhecimento. A partir dai,
a perda do saber, muito mal compensada pela vulgarizacéo da midia,
levanta o problema histérico, agora capital, da necessidade de uma
democracia cognitiva'®.

A consciéncia cidada, a pessoa do cidadao é fundamental & democracia,
a liberdade, a postulacdo dos direitos e a recuperacao da dignidade do Estado
e de seus governantes. Cabe ao Estado formar o cidadao, conferindo meios
educacionais e culturais bastantes a sua populacdo, como também garantir-
Ihes acesso a saude e aos servicos publicos em geral. O cidaddo precisa do
Estado, mas a reciproca € verdadeira e ambos precisam compreender e bem
se valer das informagfes e da midia. O Direito ndo pode mais fechar os olhos a
essas observacOes das demais ciéncias sociais e proteger-se da realidade
como se ela ndo estivesse a incrustar-se em todos os ambitos da sociedade e
em todas as ciéncias. O Estado precisa saber e ser capaz de assegurar a

cidadania, que

nao pode ser simplesmente pensada, uma vez mais, através da figura
de um cidaddo autbnomo, cujo poder soberano consiste em depositar
um boletim na urna. E sobretudo algo da ordem de uma capacidade
de participar na mudanca social, que é ndo sO constitutiva da
estabilidade do conjunto da sociedade, mas também da estabilidade
da identidade e da liberdade™.

O Poder, que pode vitimar ou ndo atender ao cidadao, e a democracia,
que deveria ser um instrumento desse Ultimo para a conducdo de seus
interesses aquele poder, interrelacionam-se e precisam ser revisitados. Neste
primeiro instante, em face desse momento informacional global e em face dos
acontecimentos das ultimas décadas, onde o mercado demonstrou-se mais
sagaz em seu manejo. Estado e cidadao fragilizaram-se diante do mercado e,
apesar de se valerem firmemente da informagé&o e de vivenciarem a nova era,

ainda nao lograram dominar a sua ciéncia.

¥ MORIN, E. A cabega bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2009, P. 19.

9 ROMAN, J. Autonomia e vulnerabilidade do individuo moderno. In MORIN, E.; PRIGOGINE, I. (Coord.).
A sociedade em busca de valores. Lisboa: Instituto Piaget, 1996, p. 49.
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Para CASANOVA® o dominio e o controle da informacdo e dos
respectivos sistemas de comunicacdo estdo postos a servico do sistema
dominante, que se vale das tecnociéncias para manté-los e reproduzir as bases
do capitalismo proposto pelo mercado, que exige autorregular-se de molde a
adaptar-se momento a momento, huma espécie de organizacdo no escopo de
controlar as contradicbes para conservar e fortalecer o sistema dominante.
Segundo esse mesmo autor, temos uma sociedade de informacdo, onde os
interesses estdo presentes em todos os processos de producao, distribuicdo e
ocultacdo da informacdo, o que leva a conclusdo de que a informacdo é
fundamental ao efetivo exercicio do poder.

Essa relacdo entre o dominio do conhecimento e o poder precede a
sociedade de informacdo. Esta no proprio surgimento deste dltimo nas
sociedades mais antigas, onde a comunidade eminente se valia do
conhecimento técnico e cultural para sobrepujar a comunidade de subalternos.
Para CAPELLA:

o poder é, originalmente, a institucionalizacéo da for¢a cultural-militar
de uma forma de organizagédo social incapaz de se reproduzir pelo
mero desenvolvimento de sua ldgica econbmica”, conceitua e
observa Capella, enumerando as fun¢gBes assumidas pelo poder
como: “a) garantir a prestagdo de sobretrabalho pelas comunidades
subalternas; b) reprimir os intentos de estas em emanciparem-se; c)
difundir, por si sé ou através de outras instituicbes sociais, ideologia
de aceitacdo da ordem politico-social, obtendo consenso, convic¢éo
das pessoas quanto a nomeacdo e hegemonia, em definitivo, para as
comunidades eminentes; e, d) garantir a realizacdo de tarefas de
interesse geral (como obras publicas, comunicac¢des etc)”21.

Esses doutrinadores — Casanova e Capella — realizam, a evidéncia, um
contraponto a visao capitalista mundialmente prevalecente. De criticar-se a
restricdo de sua analise a um aspecto ideoldgico, seja politico ou partidario. A
critica ndo pode ter por base uma posi¢do politica ou partidaria previamente
estruturada, como parecem ter esses autores. E necessario examinar-se o
Estado e o exercicio do poder por aqueles que estdo no comando de sua
titularidade de forma isenta. E preciso compreender-se que razdes levam o

Estado a recusar disciplinar normativamente situacbes como a da relagéao

Vg, CASANOVA, Pablo Gonzalez. As novas ciéncias e as humanidades: da academia a politica. Sdo

Paulo: Boitempo Editorial, 2006, pp. 198-132.
2t CAPELLA, Juan Ramon. Fruta Prohibida: uma aproximacion historico-teorética al estudio del derecho y
del estado. Madrid: Trotta, 2008, PP. 65-66.
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homoafetiva e a da utilizacéo de células tronco para a realizacao de pesquisas.
Tanto envolve aspectos politicos, que merecem profunda observacdo pelo
Direito, sob pena de essa ciéncia jamais atingir seus propositos de distribui¢cao
de justica. Enfim, o Direito precisa buscar os instrumentos bastantes a mudar
esse panorama, onde resta ao cidaddo consciente valer-se do uUnico Poder
estatal ndo-eleito para obter os seus direitos, qual seja o Poder Judiciario, cuja
atuacdo demonstra e autoriza-nos a concluir que a justica serd distribuida,
ainda que normas especificas ndo existam e que principios juridicos
necessitem ser densificados.

Se 0s juristas se negarem a esse estudo transdisciplinar e a observar a
atuacdo em concreto dos titulares de fungdes decisérias no ambito dos
Poderes estatais, estardo a dificultar o pleno e pronto exercicio da cidadania
pelas vias adequadas, isto é, por intermédio das prestacfes devidas e
realizadas diretamente pelo Executivo sem a necessidade de prévia
interveniéncia e comando do Judiciario. Pior, essa negativa do Direito em
buscar solucbes mais adequadas a realidade atual do Estado e de suas
relacGes para com a politica, a economia de mercado e a informacéo, estaria a
prejudicar e ferir de morte qualquer possibilidade de desenvolvimento e
sustentabilidade, que estdo intrinsecamente relacionados, por sua vez, ao
exercicio das liberdades, portanto, dos direitos pelos cidadaos, presentes e
futuros. No tema, ninguém melhor do que SEN para relacionar liberdade e
desenvolvimento agregados a nocao de sustentabilidade, cuja ideia, entende
tem de ser repensada e propde uma ampliagdo da formulacdo do conceito de
desenvolvimento sustentavel proposto por Brundtland e Solow, inserindo-se
nele a liberdade sustentavel com “a preservagdo e, quando possivel, a
expansdo das liberdades e capacidades substantivas das pessoas de hoje
‘sem comprometer a capacidade das geracgbes futuras’ de ter liberdade
semelhante ou maior’®.

O Estado mudou e sua soberania esta muito relacionada a aspectos
econdmicos e de indices de avaliacdo econbmica, que estabelecem rankings e
classificam os Estados como confiaveis ou ndo em matéria de félego financeiro

para cumprir seus compromissos e honrar as suas dividas. Como visto, porém,

2 SEN, A. Op. Cit., p. 286.
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para fins de desenvolvimento sustentavel, essa visdo econdmica nao deve ser
dissociada de fatores de natureza social. KLIKSBERG trata do tema,
observando que essa:

nova visdo, que comeca a ganhar forca, crescentemente, amplia
totalmente as dimensdes a serem levadas em conta para saber se
uma sociedade progride ou nédo, e inclui, ao lado dos indicadores
econdmicos comuns, aspectos que tém a ver com o desenvolvimento
social, o desenvolvimento ambiental, o acesso a cultura, as
liberdades e a construcéo da cidadania®.

O exercicio do poder pelo Estado e a sua condicdo de regulador serédo
examinadas em relacdo para com a democracia e ao exercicio de direitos
dentro do contexto da era da informacdo e do plano fatico-social da fuga do
publico para o privado. “Nao é possivel, portanto, pensar o Estado, o mercado,
as concepcdes de publico, privado e de soberania, ou a atribuicdo de
responsabilidades sociais da maneira bem mais simples como se pretendeu
articular em outros tempos’®*. Essa complexidade exige que o estudo seja
multidisciplinar e va além do Direito buscar as suas solugbes, seja na
sociologia, na ciéncia politica, seja na economia. Os constantes avancos
tecnoldgicos e seus impactos sociais cada vez mais velozes e de tempo real
demonstra essa necessidade de andlise de teses sociolégicas, e que se
destinam a estudar esses efeitos da tecnologia da informacédo sobre a
sociedade, algumas ja havendo identificado o que denominou por “dromocracia

cibercultural transpolitica™:

O conceito de dromocracia expressa bem aquilo de que trata: a
velocidade técnica e tecnoldgica equivale a um macrovetor dinamico
exponencial de organizacdo / desorganizacdo e reescalonamento
permanente de relagdes e valores sociais, politicos e culturais na
atualidade®.

Estudiosos do Direito ja realizaram essa constatacdo, de que a
informacgéo, em sua crescente aceleracdo, promove constantes alteracées nas

estruturas organizacionais da sociedade. E o que CHEVALLIER ja denominou

2 SEN, A.; KLIKSBERG, B. Op. Cit., p. 140).

" BESSA, F.L.B.N. Responsabilidade social das empresas: praticas sociais e regulacgdo juridica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 181.

»23. TRIVINHO, E. A dromocracia cibercultural: Iégica da vida humana na civilizacdo mediatica
avancgada. Sao Paulo: Paulus, 2007, p. 69.
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"26 @ conduz a seu exame contextualizado e atual em

por “e-democracia
conjunto com a cidadania, o que é imprescindivel “em tempos de crise das
férmulas organizacionais da modernidade, a prépria ideia de democracia e,
atrelada a ela a de cidadania, precisa ser contextualizada”?’.

O Estado ndo poderia deixar de ser atingido por esse conjunto de
mudancas da pos-modernidade e foi, desde a fragilizacdo de sua soberania, a
perda de boa parte de seu poder decisoério e de sua discricionariedade, até a
perda da condicdo de prestador direto de seus servi¢os tidos como publicos. A

regulacédo passou a ser um tema de extrema necessidade para o Estado:

A regulagdo se distingue dos modos classicos de intervencdo do
Estado na economia: ela consiste em supervisionar o jogo
econdmico, estabelecendo certas regras e intervindo de maneira
permanente para amortecer as tens@es, compor os conflitos,
assegurar a manutencdo de um equilibrio do conjunto; pela
regulacdo, o Estado nédo se p6e mais como ator, mas como arbitro do
processo econdmico; uma capacidade de arbitragem entre os
interesses em jogo; uma agdo continua a fim de proceder aos ajustes
necessarios®.

O estudo da regulacdo é ponto de partida para investigar se € possivel
ao Estado, por seu intermédio, retomar parcela do poder perdido, de resgatar a
sua condicéo de gestor dos destinos de seus cidadéaos e de:

recuperar sua condicdo de efetivo representante da vontade da
sociedade civil, radicalizada e ampliada, de modo a constituir-se em
nova hegemonia a servico do efetivo desenvolvimento da
humanidade e de sua preservacao futura®.

Isto é, busca-se uma visdo do Estado como ator ativo do
desenvolvimento sustentavel — incluido, ai, o conceito de liberdade sustentavel
antes mencionado.

s

O Estado brasileiro € o foco do estudo, que pugna por propostas
adequadas a sua concepcao tal como estabelecida em sede constitucional,
propondo, ante as tendéncias de fragmentacdo administrativa do Estado, as

mudancas que se fizerem necessarias na Lei Maior.

*® Op. Cit., p. 245.

7 STRECK, L.; MORAIS, J.L.B. Ciéncia politica e teoria do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 131.

% CHEVALIER, J. Op. Cit., p. 73.

** DUPAS, G. Op. Cit, p. 19.
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A par de a Administracdo Publica brasileira ter sofrido uma mutacdo no
sentido de tornar-se uma administragao de resultados, cuja legitimagédo prima
pelo atendimento de “trés robustos principios, aos poucos explicita ou
implicitamente constitucionalizados: o da participacdo, o da eficiéncia, e o do

controle (...)"*°

, com a implantacdo de novas estruturas administrativas
autbnomas e aptas ao exercicio de poderes neutrais como as agéncias
reguladoras, € necessério verificar se a sua estrutura administrativa, de indole
estatocénctrica e de exercicio univoco do poder, estaria pronta para 0s
desafios da pos-modernidade informacional, para: (i) o exercicio pleno e justo
do poder, (i) o garantir e limitar do exercicio das liberdades individuais e
empresariais de molde a garantir o desenvolvimento sustentavel; (iii) dar
concretude a um sistema democratico participativo; e, (iv) o formar de cidadaos
conscientes de suas atribuicoes.

BNEMBOJM anuncia a existéncia de uma crise dos paradigmas do
Direito Administrativo, ilustrando-o com o exemplo das agéncias reguladoras,

cuja introducao no direito positivo patrio quebrou o:

vinculo de unidade no interior da Administracdo Puablica, eis que a
sua atividade passou a situar-se em esfera juridica externa a da
responsabilidade politica do governo. Caracterizadas por um grau
reforcado da autonomia politica de seus dirigentes em relacdo a
chefia da Administracdo central, as autoridades independentes
rompem o modelo tradicional de reconduc¢é&o direta de todas as ac¢des
administrativas ao governo (...)*".

FREITAS conceitua Estado democratico de Direito como “um Estado de
bem-estar [...] fundado no pluralismo dos poderes politicos e administrativos
que, uma vez fragmentados, pressupdem também um pluralismo
organizacional da Administracdo Publica e a divisdo politico-territorial do
Estado™?. Seria essa fragmentacdo do Executivo um movimento Unico ja
realizado ou seria uma tendéncia referentemente as suas estruturas de poder
mais basicas? As agéncias reguladoras foram o udltimo indicio desse

movimento, mas ja contam com duas décadas, sendo que, por infortinio, essas

** MOREIRA NETO, D.F., Quatro paradigmas do Direito Administrativo pés-moderno. Belo Horizonte:
Forum, 2008, p. 21.

3 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionaliza¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 22.

3 FREITAS, D.B. A fragmentacdo administrativa do Estado. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 81.
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agéncias ndo se estabeleceram como 6rgdos efetivamente autbnomos de
regulacao, apesar de suas leis preverem a sua autonomia. Afinal, o que estava
equivocado: a fragmentacéo do poder ou 0 meio por intermédio do qual ela se
deu — lei?

Essa tendéncia a fragmentacédo caminha ao lado da ja prestigiada nocéo
de Direito funcional ou de funcionalizacdo das normas juridicas, que avanca
rumo a Administracdo Publica. As agéncias reguladoras eram especializacdes
do Executivo, e visavam atender a essa funcionalizacdo, constituindo-se num
primeiro passo para a adocdo, na Administracdo Publica, de um modelo
policéntrico de exercicio do poder, criando-se entes especializados e
autbnomos, administrativa e financeiramente, para atuarem como gestores e
garantidores, por exemplo, do direito fundamental ao servico publico de
transporte. Ndo obstante o modelo das agéncias reguladoras ser prenhe de
boa intencdo, mas fragil diante da auséncia no direito positivo brasileiro de uma
natureza juridica capaz de assegurar-lhe as caracteristicas necessarias ao
desempenho de fun¢des autbnomas e descentralizadas — tanto sera motivo de
critica a esse modelo mais adiante —, pode-se inferir que esse primeiro
movimento na estrutura das entidades da Administracdo Publica, com
tendéncia a fragmentacdo e maior independéncia em relacdo ao poder central
do Executivo, demonstra haver uma insatisfacdo quanto a eficiéncia do
Executivo no cumprimento de suas fungdes. Diante desta constatacdo, o
estudo dessa tendéncia a absorver os principios da funcionalizacéo do Direito e
a consequente fragmentacao de instituicdes e 6rgdos da Administracao Publica
faz-se necessario. Tudo deve funcionar “como estimulo a uma analise
doutrinéria que ndo apenas se dedique a classificar e fracionar a Administragéo
Pudblica, mas, sim, que passe a vislumbrar uma Administracéo Publica organica
e funcional fragmentada (...)"*3.

Perante essa nova sociedade e da presente era da informacéo, € de ser
questionado o exercicio da funcdo executiva do Estado como um todo, com
vistas a um “quadro organizacional, ora caracterizado pela desmonopolizagéo e

pelo compartihamento de poderes entre a sociedade e o Estado e

> FREITAS, D. B.. Op. Cit. p. 286.
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desvencilhado das amarras valorativas, impostas pelo positivismo juridico
(..)">

A essa breve andlise do poder em face da funcionalizacéo do Direito, da
ascensao dos principios juridicos e a decadéncia do positivismo, somados a
essa tendéncia a fragmentacdo da Administracdo Publica, delineiam um
percurso onde é necessario buscarem-se fundamentos para a superacdo de
eventuais obstaculos, aparentes ou reais, a fim de que possa extrair
conclusdes propositivas, com uma nova estrutura administrativa brasileira
consentanea a essa realidade pds-moderna, que configura uma sociedade
extremamente complexa fundada na informacdo. MOREIRA NETO também
assinala essa necessidade em face do que chama de sociedades plurais e
complexas, que estariam a exigir centros de poder plurais e igualmente aptos a
atender a complexidade, concluindo que “a diaspora do poder é insopitavel
tendéncia, ndo apenas na formacao de instancias interestatais, supraestatais e
extraestatais, como o reforco das infraestatais, o que estd bem claro na
associativa recente da Comunidade Europeia”®.

Previamente ao estudo de uma nova estrutura dessa nova
Administracdo Publica brasileira, h4 de se verificar dois aspectos tidos, em
principio, como fundamentais a Teoria Constitucional: o principio da separacdo
e harmonia dos poderes; e, o principio da democracia representativa, que
consagra 0 voto como meio de legitimacdo do acesso ao poder. Seria
necessario reverem-se esses principios para que uma nova Administracdo
Publica surja de forma policéntrica e em unidades autbnomas no ambito do
Poder Executivo?.

O primeiro deles, a separacdo de poderes e o respectivo equilibrio, vem
sendo objeto de contestacOes desde o século XVIII a partir da formulacéo
tedrica pugnada por Montesquieu. VILLE®* contrastou as estruturas
constitucionais da Franca e da Inglaterra o que foi objeto de estudo de
Montesquieu, que o0s integrou num sé marco teorico. Essa tentativa de
Montesquieu néo foi de todo bem sucedida. Em ambos os paises, como em

sua terra natal, a Franca, sua maior conquista foi chamar atencdo para a

** MOREIRA NETO, D.F. Op. Cit., 2008, p. 56.

*> MOREIRA NETO, D.F. Op. Cit., 2011, p. 95.

3 VILLE, M. J. C. Constitucionalismo y separacién de poderes. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2007, p. 198.
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necessidade de se conter o exercicio arbitrario do poder. Nesse mesmo autor,
vislumbram-se as duvidas atemporais e permanentes acerca do exercicio do
poder e de sua titularidade, sendo o sistema de distribuicdo de funcgbes
francamente questionado, assim como o sistema de freios e contrapesos que 0
acompanha.

Isso demonstra a necessidade de essa separacdo ser reexaminada na
atualidade, especialmente quando a prépria democracia representativa comeca
a ceder a democracia participativa, mais consentanea aos instrumentos de
controle social. No Direito brasileiro, novos atores, como as agéncias
reguladoras, tém expressado essas dificuldades de superacédo da implantacao
de politicas pulblicas, esbarrando em questionamentos varios, mas
preponderantemente relacionados ao exercicio do poder por ndo eleitos e a
violacdo do principio da separacao de poderes, eis que as agéncias, a0 menos
em tese, sdo atribuidos tanto poderes administrativos, como normativos e
jurisdicionais. Ou seja, algumas entidades especializadas parecem necessitar
do exercicio conjunto de todas as funcdes para que sua atuacdo de forma
especializada, técnica e sofisticada seja efetiva.

A proposicao das politicas publicas pode ser vista na atualidade, porém,
de uma forma diversa a daquela prevalecente até o final do século XX. Aquela
época, 0 conteudo politico permeava as solucfes voltadas a consecucdo de
interesses econdmicos e sociais, envolvendo disputas entre classes sociais ou
entre o capital e os trabalhadores, o que justificava a elaboracao das politicas
publicas unicamente por representantes eleitos que representassem e
refletissem aqueles interesses. E o que ressalta Vibert, salientando que, “em
contraste, as disputas por alocacdo de recursos nas democracias
contemporaneas da-se na base de reivindicacdes de direitos”™’. Ou seja, o
indiferente legal concernente a discricionariedade administrativa, que poderia
buscar sustentaculo em convicgbes politico-partidarias ou até pessoais dos
governantes no momento da formulagdo das politicas publicas e de sua
implementagcdo, ndo mais encontra 0 espago relevante de outrora na
Constituicao brasileira em vigor, que erige, dentre outros, o direito a saude, a

educacdo e aos servicos publicos a condicdo de direitos fundamentais. As

7 VIBERT, Frank. The Rise of the unelected: democracy and the new separation of powers. Cambridge:
Cambridge University Press, 2007, p. 103.
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ainda denominadas politicas publicas ndo ostentam mais em profusdo o
contetdo politico que justificava essa sua denominagdo, trazem, sim, uma
carga de direitos dos membros da sociedade e de deveres do Estado, que
podem exigir o seu provimento em face de omissdo ou incompletude dessa
politica publica.

De forma iniludivel, a obtencdo de direitos que deveriam derivar de
politicas formuladas e implementadas pelo Executivo pela via judicial, sem que
se possa obsta-los pelo velho arrazoado dos motivos de conveniéncia e
oportunidade do Poder Publico, que compunham o nucleo discricionario de
seus atos, demonstra, por si s0, que um corpo de ndo eleitos ja estd a dar
concretude a essas politicas publicas sempre que delas dependam o exercicio
de direitos fundamentais.

Tudo indica que ha uma mudanca de perspectiva. As politicas publicas
demandadas pelos cidaddos ndo necessitam mais de um politico que as
implemente segundo concepcdes politicas forjadas em interesses partidarios
relativamente ao econdmico e ao social, que conduziram a sua eleicdo. Tanto
acabava por premiar uma formatacdo majoritaria do Estado. Por essa nova
perspectiva, os cidadados exigem a implementacao de direitos e ndo mais de
“‘interesses” destituidos de forga coercitiva para o Estado, 0 que esta a
dispensar corpos politicos para a sua elaboracdo e concretizagdo, que
poderiam e podem ser levadas a efeito por corpos neutrais ndo eleitos,
compostos por pessoas de elevado conhecimento na area e sujeitas a
permanente controle social.

Ao verificar-se que o0s 0rgdos ndo eleitos estdo sendo criados em
diversos paises, vislumbra-se o surgimento de uma democracia e de um novo
sistema de separacdo de poderes, suscitando-se, neste ponto, uma questéo
referente ao fato de esses 6rgdos serem ou nao um risco a democracia. Ao que
tudo indica, esses organismos vieram fortalecé-la e colaborar para a
concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais estatuidos em sede
constitucional. A sua auséncia no Direito brasileiro talvez seja um dos motivos
do fendmeno da judicializacdo e do enfrentamento de inUmeras questbes
politicas no ambito do Poder Judiciario, que, em sintese, acaba por exercer
funcbes que, em principio, caberiam ao Legislativo e ao Executivo. S&o

indagacoes e constatacdes que merecem pesquisa para fins de configuracao
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desse novo modelo de Estado e de uma nova concepc¢do de democracia, tdo
criticada por seu uso indiscriminado a significar qualquer coisa, que, na
atualidade, ndo passaria de “um vago endosso de uma ideia popular’®.

A partir do estudo do poder e da democracia, essas questbes devem ser
deslindadas, dentro de um conteudo tedrico, porém, a vista de um pragmatismo
e total atenc&o aos principios do Estado democrético de direito. A perspectiva
contribuir-se para uma melhor compreenséo e confec¢cdo de um novo sistema
administrativo brasileiro, que compde o0 exercicio das funcbes do Poder
Executivo perante uma sociedade informacional em constante mutacdo e
evolucdo. Conquanto a estrutura do Estado e a distribuicdo de poderes segue
um modelo historico, “o sistema operacional da economia mundial estd sendo
reescrito enquanto falamos”.>*® O Estado, como ator global, precisa adaptar-se
a esse novo mundo, a essa nova ordem econémica mundial, onde uma cidade
chinesa pode vir a ter uma economia superior a de um pais do primeiro mundo
como a Suécia. Se o titular do Poder de Estados mais fragilizados
economicamente, como o Brasil, ndo se preocupar com 0S aspectos
macroecondmicos e com a posi¢cao e imagem do pais no cenario mundial, bem
COmo para com a sua economia interna, certamente, cada um dos membros da
sociedade sera afetado, no minimo, com a queda na prestacdo de servicos
basicos por esse Estado. As funcdes do Poder Executivo estdo multiplicando-
se no ambito externo e no terreno da Economia. Internamente, os cidadaos
passaram a poder exigir politicas publicas que dignifiguem seus direitos
constitucionalmente assegurados. A realidade estd, pois, a exigir uma nova
modelagem capaz de atender a esse mundo novo e complexo. Ou seja, sao
inlmeras as razbes que conduzem a necessidade de uma ruptura com o

modelo existente.

38 DAHL, Robert A. A democracia e seus criticos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 3.

9 DOBBS, R., MANYIKA J., et WOETZEL, J.. No ordinary disruption. New York:Public Affairs, 2015, p. 4.
“The

operating system of the world’s economy is being rewritten as we speak” — Trad. livre.
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2. A APROPRIACAO DA POLITICA E DO DIREITO PELO PODER

2.1 O PODER DA VISIBILIDADE AO ANONIMATO

Os Estados modernos comegcam a surgir a partir do século XIl,
oportunidade em que a monarquia bem estabelecia e identificava o titular do
poder: o rei. Limitava-se o0 poder, entdo, a significar, tdo somente, a
possibilidade de submeter a vontade de outrem a do titular daquele. Sem
exeércitos profissionais, essa imposi¢cédo de vontade era territorialmente pequena
e as guerras dela decorrentes também. Todavia, o poder publico cresceu
desde entdo. Valeu-se essencialmente de duas chaves para esse crescimento:
a obrigacdo militar (conscricdo) e o direito de impor a vontade de seu titular,
que passou a ser representado pela unido do rei para com o clero e os
senhores da nobreza, que gera maior riqueza e a possibilidade de batalhas
maiores serem travadas por exércitos profissionais, recebedores de soldos pelo
cumprimento de suas missdes. O poder ganha, nessa época, 0 elemento
econdmico e o elemento forga como importantes reforcos para sua imposicao e
aumento de seu alcance territorial.

Com tais aliados, o poder publico expande-se com vigor até o século
XVII, como também expandiram-se as guerras do periodo, como nao poderia
deixar de ser ante a l0gica que permeou a sua origem: a imposi¢cao da vontade
sobre o maior niumero de pessoas e sobre 0o mais amplo territorio, sob o julgo
da ameacga e da violéncia. Como ponderado por Lutero, “Deus ndo deu aos
governantes uma cauda de raposa, mas um sabre”. Esse poder publico pos-
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medieval, porém, ostenta uma caracteristica, que € a da possibilidade de sua
individualizacédo e identificacdo, seja na pessoa do rei ou na de um clérigo. Sua
visibilidade, a de seu titular, era incontestavel e, inclusive, desejada.

Desse periodo, sublinhe-se a conscricdo como um elemento de forca do
poder publico monarquico para com seus suditos, onde recrutavam-se jovens
para as fileiras dos exércitos, independentemente de suas convic¢des ou
vontade, costume gque permanece em nossa sociedade até os dias atuais sem
ser questionado, demonstrando que vem de muito tempo essa submissdo
passiva dos membros da sociedade a um poder publico central que Ihe impdes
restricdes de vontade de todas as espécies, sob o argumento vitorioso do
principio da supremacia do interesse publico, que vigorou incolume até o
século passado, inclusive nos tratados de Direito de Administrativo, que
sempre consagraram-no para os mais diversos fins.

A partir do século XVIII, as revolugbes francesa e americana
modificaram o panorama desse poder publico visivel. Um novo elemento é-lhe
acrescido: a democracia. Numa tentativa de evitar a tirania, as funcdes do
poder sdo classificadas e divididas, sendo atribuidas a 6rgaos funcionais
daquele. Todavia, a violéncia, seja pela imposicdo do poder seja pela disputa
por esse poder, foi marca registrada dessas revolucbes e dos anos que se
seguiram. A conscricdo militar tornou-se uma instituicdo mundial e a guerra e a
violéncia continuaram a ser marcas indeléveis da manutencédo e da expanséao
do poder, contribuindo sobremaneira para a formacdo dos Estados
contemporaneos, como anotou TAINE, ao estudar as origens da Franca, em
trabalhos produzidos durante o ultimo quarto do século XIX, em face da
precitada conscri¢cdo, que deixara ha muito de ser acidental e temporaria para

tornar-se uma exigéncia permanente e definitiva:

De guerra em guerra, a instituicio agravou-se, preparando-se como
um contagio de Estado a Estado; atualmente ela conquistou toda a
Europa continental e reina como um companheiro natural que a
precede ou a segue, com seu irmao gémeo o sufragio universal, cada
um dos dois mais ou menos produzido em nosso tempo e puxando
atrds de si 0 outro, mais ou menos incompleto ou disfarcado, ambos
condutores ou reguladores cegos e formidaveis da histéria futura, um
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pondo nas maos de cada adulto uma cédula de voto, outro pondo nas
costas de cada adulto uma mochila de soldado.*

Ao final, TAINE chama atencdo — e literalmente as prediz — para as
promessas de massacres e de bancarrota para o século XX que se
aproximava. Se havia trés milhdes de homens em servi¢co militar no século XIX,
a primeira grande guerra mundial sacrificou mais do que o quintuplo desse
namero logo na segunda década do século passado. As hipoteses de
bancarrota e de suas consequentes perdas sociais também ndo demoraram a
dar seus sinais logo apds a primeira guerra e durante todo aquele século.

Sem poupar a revolucdo francesa, TAINE*' critca a férmula da
“‘liberdade, igualdade e fraternidade” associada a criagdo do novo Estado
francés, critica que se tratam de principios tdo vagos, que ndo se pode aceita-
los sem que se saiba o que, de fato, estaria ligado a eles. Quando, porém,
relacionados e aplicados a organizacéo social, o historiador ndo poupa criticas
no sentido de que essa formula deu origem a um projeto curto e grosso de
Estado pernicioso. A nocividade dessa espécie de Estado estava, pois, prevista
no século XIX.

De observar-se que Taine associa 0 sufrdgio como elemento de
dissimulacdo desse novo Estado criado a partir da revolucéo francesa. Ou seja,
a democracia teria sido um argumento conveniente para essa nova
conformacao do poder, que ndo mais se mostrava com a visibilidade de antes,
mas que caminhava para uma multiplicidade de atores encobertos pelo
anonimato. Contudo, os elementos de forca e de violéncia continuavam

L*? traz autores do

presentes, assim como, e por que néo, a tirania. JOUVENE
inicio do século XX, que ja vislumbravam essa permanéncia tirdanica no meio do
Estado. Para os socialistas, o Estado era e é visto como um instrumento de

opressdo de uma classe por uma outra classe, ainda que se tenha uma

40 TAINE, H. Les origenes de la France conteporaine. Ed. In-16, t. X, p. 120-123, apud JOUVENEL, Bertrand
de. O poder (histdria natural de seu crescimento). Sdo Paulo: Ed. Peixoto Neto, 1998, p. 30.

o TAINE, H. Op. Cit.,
http://classiques.ugac.ca/classiqgues/taine_hippolyte/origine_France/origine_France.html. Consulta em
30 de novembro de 2015. “Rien de plus beau que les formules Liberté, Egalité ou, comme le dit Michelet,
en un seul mot, Justice. Le cceur de tout homme qui n’est pas un sot ou un dréle est pour elles. Mais en
elles-mémes elles sont si vagues, qu’on ne peut les accepter sans savoir au préalable le sens qu’on y
attache. Or, appliquées a l'orga-nisation sociale, ces formules, en 1789, signifiaient une conception
courte, grossiére et pernicieuse de I’Etat.”

*2 JOUVENEL B., Op. Cit., pp. 31-34.
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republica e uma democracia, valendo-se de seu aparato burocratico e militar
para tal fim. Citados por Jouvenel, Paul Violet, em 1912, afirma que “o Estado
moderno ndo é sendo o rei dos ultimos séculos que continua triunfalmente seu
labor encarnicado”, enquanto Benjamin Constant considera que os membros
de um partido ndo tém o real interesse em limitar a supremacia estatal calcada
na soberania, pois, no fundo, querem preserva-la como uma propriedade sua; o
que coincide com a critica de Proudhon, que denunciava o desvio da
democracia, como sendo uma simples competi¢cao pelo “Imperium”.

As observacdes de Jouvenel ndo devem ser postas de lado, até por que
a historia chancelou, em fatos, diversas dessas ideias e observacfes por ele
colacionadas. Dai, talvez, o exagero (ou ndo) da metafora de que se vale
aquele cientista politico no sentido de ter o poder como o “Minotauro
mascarado”, que a todos ilude por intermédio de uma abstracdo que
representaria a vontade geral na medida de um ser coletivo, a nagédo, onde os
governantes, escolhidos pelo proprio povo, seriam meros 6rgaos, conquanto,
em realidade, quereriam difundir essa ideia na mente de todos no escopo de
tornar aceitavel uma nova espécie de tirania pelo exercicio desse poder publico
juridicamente renovado.

Esse cientista politico prossegue tal andlise, realizando, porém, uma
observacdo do quanto pernicioso um Estado assim modelado pode ser na
medida em que o monopdlio do poder, a despeito da presenca de um regime
autoafirmado como democratico, comeca pela moldagem do povo a partir de
sua infancia por intermédio do ensino, isto €, da educagdo. A acusacgao € grave
e pode ser procedente, merecendo uma analise maior mais acurada de areas
préprias e mais proximas a essa realidade. Todavia, como ha o risco potencial
de se perpetuar o poder nas maos de um ou alguns partidos por meio da
educacao precoce e direcionada, surge, neste ponto, o primeiro indicio de que
o0 poder publico, sempre comprometido com fins partidarios, eleitorais e
ideologias de quaisquer espécies, é, no minimo, suspeito para fixar regras e
regular o ensino de um Estado. De se pensar, pois, que as politicas publicas
desse ambito devem ser questionadas ndo sO quanto a seu conteudo, mas
também quanto a sua origem. Portanto, deveria um governante eleito pelo voto,
mas compromissado com causas partidarias e com a manutencdo do poder,

formular politicas publicas na area de educacado ou deveria tanto ser submetido
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a dirigentes educacionais tecnicamente habilitados e que tenham alcado graus
mais elevados em sua carreira educacional com base num sistema
meritocréatico?

Essa preocupacédo deve ser estendida, também, aos servicos de salde,
que, de igual forma, déo suporte ao poder. Bem atendidas, classes dominantes
e formadoras de opinido multiplicam a doutrina do poder por outras classes
dominadas, que, sem perceber ou ter ferramentas, fisicas e culturais, contra
essas disparidades sociais, acabam por acatar passivamente as suas
solucdes, ainda que em detrimento de seus préprios interesses e bem-estar. O
exemplo desse risco reside no Brasil mesmo, onde educagédo e saude sao,
hoje, direitos fundamentais de toda e qualquer pessoa, sendo, todavia,
exercidos e usufruidos de forma bem diversa e dispare em qualidade pelos
membros der cada uma das classes sociais.

Em se retornando a Jouvenel, vé-se que o Estado divulga suas politicas
com o emblema do “Bem Comum”, cuja consecugdo demanda e permite ao
Estado exigir a “obediéncia civil’. Tudo estaria a distinguir os Estado
republicanos e democraticos das antigas Monarquias despdéticas e tirancias,
entretanto, bem observa esse autor que nenhuma dessas ultimas contou com
uma aparato policial tdo qualificado, aparelhado e numeroso em homens, como
os atuais Esatdos democraticos de Direito, para sustentar o escopo do “Bem
Comum”.

Na atualidade, os instrumentos de coerc¢éo atingiram seu ponto maximo,
a par de se exigir dos cidadaos apenas o que eles desejam realmente e de se
estabelecer como direitos por todos exigiveis do Estado bens, como educacdo
e saude, além de se dispor de um Judiciario bem equipado e estruturado,
Poder ao qual foi dada, em sede constitucional, a ultima palavra. A paz social
deveria ser reinante, mas nédo €. Ao contrario, manifestacdes em busca desses
direitos fundamentais sdo constantes, como constantes também sdo as
utilizacbes desse aparato de coercdo contra o proprio cidaddo. Pode se ter tal
constatacao fatica como um paradoxo ou, de forma simploria, considerar-se o
ser humano como um eterno insatisfeito. Algo esta a romper o caminho entre o
gue esta garantido em sede constitucional e a operacionalizacdo das politicas
publicas em saude, educacdo e servicos publicos efetivamente desejadas
pelos membros da sociedade. Ainda assim, o poder veste a capa da
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legitimidade obtida pela via do sufragio e consegue manter-se na direcdo do
Estado, concedendo o que é devido ou de forma insatisfatéria ou, por vezes,
somente apos a atuacado determinante do Judiciario.

Esse poder publico atual vale-se de um certo anonimato, pois é exercido
de forma difusa pela forma como estruturou-se o Estado, em especial o Poder
Executivo, em bases weberianas. Grave é o fato de o poder haver apropriando-
se tanto do Direito como da democracia para a consecucao de suas
conveniéncias de permanéncia, que, muitas estimulam desvios gravissimos
como os da corrupgdo para o financiamento de campanhas eleitorais e
enriquecimento pessoal, como se tem constatado diariamente nas sucessivas
operacbes policiais que vem sendo articuladas a partir da denominada
Operacdo Lava-Jato. Nao se pretende, aqui, terem-se esses desvios como
regra, mas, essa pratica da vida publica cotidiana no exercicio do poder deve
ser pensada no sentido de que, um novo sistema que venha a ser aqui

proposto, possa reduzir essas artimanhas do poder mal direcionado.

2.2 RAZAO PARA PENSAR UM SISTEMA POLICENTRICO CAPAZ DE
LIMITAR O PODER

Como visto, é inerente aqueles que titularizam o poder buscar manter-se
na sua posi¢ao, valendo-se dos meios que considera mais convenientes. Cabe
ao Direito impor os limites ao exercicio desse poder, mas ndo se pode deixar
de ter em conta que as normas juridicas séo criadas pelos préprios titulares do
poder. As diversas Magistraturas romanas, ressalvadas as épocas em que
havia alguma espécie de Imperador ditador, conservavam uma independéncia
tal em relagéo ao poder, que, em Roma, ndo havia uma concentragao absoluta
de poder. O conflito entre os Magistrados romanos, um opondo-se a ordem do
outro pela via do impedimento, funcionava como limite e restricdo ao mau uso
do poder. O consul podia impedir o pretor, enquanto o tribuno poderia impedir o
consul, e, até mesmo autoridades do mesmo nivel podiam criar impedimentos
de umas as outras, prevalecendo a vontade negativa sobre a positiva.

Atualmente, ndo h& um sistema de Ilimitacdo do poder constitucional
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comparavel com o dos Romanos, que mais se preocupavam em conter o poder
do que prestigiar a hierarquia das e entre as autoridades, tal como se afigura
como razoavel & nossa sociedade mais acostumada a obediéncia civil do que a
luta por seus direitos.

Um sistema que contempla um aparelho centralizado, composto por
diversas autoridades publicas que se comportam como suas dependentes — e
de fato o sdo, se forem tidos como parametros os atuais Poder Executivo e
Poder Legislativo — ndo ira permitir o surgimento de normas que venham a
limitar o seu poder. Isto é, € impossivel ao poder limitar o poder, o que conduz
a conclusao de que a mudanca tem de ser exigida a partir da sociedade, que,
para tanto, teria de contar com um senso critico bastante acurado para
compreender que o voto, perante o atual sistema politico, consubstancia-se
mais como o exercicio de uma funcéo do que o exercicio de um direito, como
acreditam ser. O voto acaba por resumir-se a ser um instrumento em funcao da
legitimidade necessaria ao poder.

O sistema de limitacdo atual entre os poderes tem por base a teoria
denominada por separacdo dos poderes, ou independéncia e harmonia entre
os Poderes, como escrito no art. 2° da Constituicdo da Republica. Os arbitrios
do poder derivados de sua acdo ou de sua omissédo, em tese, podem e devem
ser anulados por meio de decisdes judiciais, que restaure a ordem e o direito.
Entretanto, ndo deveria ser necessario instar-se o Judiciario a realizar ou
adequar funcdes administrativas que n&do lhe competem na origem.
Tocqueville®® criticava esse “desejo imoderado as funcdes publicas’, eis que
dava a politica as propor¢cdes de uma industria improdutiva que agita o pais
sem fecundéa-lo. Esperava ele que a aposicado de limites extensos ao poder

social adviessem, de forma visivel e imovel, do legislador, assim a conceder:

“aos particulares certos direitos e garantir-lhes o gozo incontestado
deles; conservar para o individuo o pouco de independéncia, de
forca, de originalidade que lhe restam; reergué-lo ao lado da
sociedade e sustenté-lo em face dela”.

Ou seja, caberia ao poder conter o poder, 0 que acima se criticou e se

teve, em sintese, por singela utopia. A separacdo e a independéncia dos

3 TOCQUEVILLE, A. A democracia na América: leis e costumes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 402.
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poderes, de toda a sorte, ndo basta para essa limitacdo do poder, que, como
visto, continua a valer-se de violéncia ou de dissimulacdo para perpetuar-se,
ainda que em regimes democraticos.

Descentralizacdo ou atomizacado e independéncia entre os orgaos do
poder parece ser a receita, inclusive como preceituado por antigos tratadistas
da Ciéncia Politica, para a limitacdo do poder. Critico feroz da centralizagédo
administrativa, JOUVENEL remete-se a Royer Collard, classificando como
inesquecivel a pagina que esse escreveu sobre a centralizacdo da sociedade
nas maos do poder, que tornou a centralizacdo uma espécie de necessidade
incontestavel pela sociedade. Em transcrevendo parte daquela péagina, quis
explicitar que a independéncia e a pluralidade de magistrados s&o
fundamentais ao exercicio de direitos e liberdades, que, de outra forma, ficam
presos aos grilhdes do poder, inexistindo uma sociedade livre, mas sim um
povo de administrados submetidos a funcionarios, que nada mais sao do que
seus ministros a praticar atos delegados do poder.**

Cabe ao corpo juridico, o Poder Judiciario, a funcdo de disciplina social.
Nada devendo ao poder ou aos meios dos quais se valeu para o exercicio das
funcdes que lhe sdo préprias, opor-se ao poder e a ele impor-se, ndo s6 o
limitando, mas regendo-o0 por vezes. Sublinhe-se que se trata de um corpo
meritocratico de néo eleitos que detém essa funcdo nobre de equilibrar a
dualidade imanente ao poder. De fato, pela natureza do homem, e por
determinacao juridica, h& para os titulares do poder tanto um impulso egoista e
de prepoténcia, como o dever de servir a sociedade. Ideal seria o governo que
eliminasse a indole prepotente e egoista para dedicar-se, exclusivamente, ao
exercicio de seus deveres sociais. Atualmente, ante a centralizagdo do Poder
Executivo, s6 o Poder Judiciario pode equilibrar essa balanca, eis que ha

caréncia de instrumentos administrativos independentes para tal fim.

* ROYER-COLLARD, M.. La vie politique. pp. 130-131 apud JOUVENEL, B., Op. Cit., pp. 362-363. “Da
sociedade pulverizada saiu a centralizagé; sua origem ndo deve ser buscada noutra parte. A
centralizagdo ndo chegou, como tantas outras doutrinas nGo manos perniciosas, de cabega erguida, com
a autoridade de um principio; ela penetrou modestamente, como uma consequéncia, uma necessidade.
De fato, onde hd apenas individuos, todas as questées que ndo sdo as deles sdo questdes publica,
assuntos do Estado. Onde ndo hd magistrados independentes, hd somente delegados do poder. E assim
que nos tornamos um povo de administrados, sob a mdo de funciondrios irresponsdveis centralizados
eles proprios no poder do qual sGo os ministros.”
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2.3 EM BUSCA DO PODER COMPROMISSADO

2.3.1 Compromissos com o mercado

Ao contrario de buscar uma limitagdo ao poder, busca-se nesse trabalho
torna-lo compromissado com os desejos da sociedade. N&o se trata de uma
Administracdo Publica de resultados, que, por vezes, pode levar ao prestigio de
objetivos econbmicos e financeiros do Estado em detrimento de relevantes
aspectos sociais.

Na doutrina, é bem conhecido o fenbmeno da captura, em especial no
que concerne as agéncias reguladoras. Porém, a captura de agentes ou 6rgaos
do governo por empresas € plenamente possivel. As empresas dispéem até de
um nome para essa atividade de cooptacdo ou de persuasao dos membros do
Poder Publico para decidirem as politicas publicas de conformidade com as
pretensbes empresariais. Haveria, assim, uma espécie de desvio do
compromisso e, portanto, um poder comprometido e ndo um poder
compromissado para com os interesses da sociedade. As proprias empresas
admitem desenvolver essa atividade perante o Poder Publico e homeiam-na
como “gaming the system”, (fazer o adversario jogar o seu jogo). Desde valer-
se de influéncias pessoais até a contratacdo de lobistas e de advogados ou a
criacdo e participagdo em foros de debate nacionais e internacionais s&o
utilizados pelo meio empresarial para dar ao sistema a forma que desejam.
Além de chamar atencdo para essa espécie da atuacdo das empresas, na
maioria das vezes licita, ROTHKOPF* traz exemplos, tal como a época da
explosdo neoliberal liderada por Reagan nos EUA e Thatcher no Reino Unido,
que, com o auxilio da globalizagédo difundiram as ideias de Alan Greenspan e
as ideias do capitalismo americano, de molde a que varios governos de paises
no mundo todo cedessem em matéria de sua soberania; desistissem de

controlar as suas fronteiras em matéria comercial; desfizessem regulacdes, o

> ROTHKPPF, DAVID. Power, Inc. The epic rivalry between big business and government — and the
reckoning that lies ahead. New York: Farrar,Straus and Giroux — FSG, 2012, pp. 226-228.
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que estariam fazendo em beneficio de seu préprio povo, que passaria a estar
inserido na “aldeia global”. Em verdade, o beneficio seria aferido pelas grandes
corporacgfes, que estavam por tras dessa divulgacado, que doutrinou o mundo e
a Administracdo Publica brasileira durante boa época, especialmente na
década de 90.

Essa época deu ensejo ao chamado Consenso de Washington, cujas
propostas liberais acabaram por dar origem ao que 0S economistas
costumaram chamar por “financeirizagdo” da economia, com alta especulagao
de commodities relacionadas a alimentos, além da proliferacdo dos derivativos,
que sufocaram todas as formas de suporte monetario, obrigando governos a
emitir dinheiro. Esse novo liberalismo acabou, assim, por enfragquecer o poder
dos Estados, que ficaram incapacitados de atender a servi¢cos publicos basicos
gue prestavam a seus cidadaos, o que facilitou, ao final do século, que o poder
fosse transferido do Estado para as grandes corporacgdes privadas, como
também a esses atores privados foram repassados parte daqueles servicos
ante a entdo e oportunista verificacdo de inaptiddo do Estado para presta-los.*
Trata-se de uma época de excecdo, onde o mercado atuou fortemente para
subtrair o poder do Estado para si e obter os resultados por ele desejados, no
que foi exitoso, com reflexos sentidos, inclusive no Brasil.

N&o se pretende, aqui, tecer consideracdes acerca dessa influéncia das
empresas sobre o governo. Que 0s comentaristas politicos e as noticias da
midia especializada deem conta do tema, como tém apresentado, diariamente,
o envolvimento entre politicos e grandes empresas. Esse poder comprometido,
porém, ndo pode servir para que se criem barreiras entre as empresas e 0
Estado. Trata-se de uma relacdo antiga e que ja se mostrou proficua para toda
a sociedade em varios momentos da histéria. Como tais momentos sao quase
sempre esquecidos ou pouco divulgados por falta de sensacionalismo bastante
a denominada sociedade do espetaculo, faz-se, em sequéncia, a mengéo a
alguns desses exemplos histéricos, que demonstram que essa relacdo €
necessaria e que deve ocorrer em beneficio do Estado e da sociedade.

A primeira delas diz respeito a primeira empresa a surgir no planeta e

faz referéncia a descoberta do cobre na Suécia. Contam os locais que uma

“*® ROTHKPPF, DAVID. Op. Cit., p. 16.
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Gnica cabra retornara a seu cativeiro com os chifres pintados de vermelho. Seu
dono buscou descobrir o motivo da mudanca de cor, acompanhando o0s
movimentos de sua cabra que o levou a descoberta de uma mina nas encostas
ao redor da cidade de Falun. O local passou a ser conhecido, desde entdo
como Stora Kopparberg, que veio a dar nome a empresa, que passou a
explorar a mina a partir do século Xlll, datando o primeiro documento a
comprovar a existéncia dessa empresa de 16 de junho de 1288, Tal documento
consistia huma escritura de permuta em que Peter, o Bispo de Vasteras,
adquiria, em retorno de uma venda anterior em favor de seu sobrinho Niccolai,
um oitavo dos interesses da montanha de cobre. Trata-se de uma espécie de
compra e venda de ac¢les, a primeira da histéria, de uma empresa que, no
século XVII, chegou a produzir e fornecer 70% de todo o cobre do continente
europeu. Observe-se a importancia dessa empresa para o Reino da Suécia. A
precitada escritura interessa a compreensado do negocio para o Estado sueco,
pois foi adornada com selos de cera que atestavam a oficialidade do negdcio
realizado, sendo posteriormente chancelada por Lord Magnus, entdo Rei da
Suécia. Vérios fatos sdo descritos para demonstrar o interesse do Estado
sueco nessa empresa, que ainda existe, no sentido de obter mais dinheiro para
o Estado financiar suas atividades, como guerras durante o século XIV, por
exemplo. Em contrapartida, diversos privilégios pouco usuais foram outorgados
a empresa, sem que nenhuma outra pessoa viesse a ostenta-los. Tanto
demonstra o enorme relevo dessa empresa para a economia sueca. No final do
século XVII, quando o neg6cio do cobre sofreu uma reducdo de demanda, o
Rei sueco decretou que todos os telhados do Reino deveriam ser pintados de
vermelho, o que favoreceu a empresa, uma vez que a tinta dessa cor produzida
valia-se de derivados do cobre. O Estado salvou a empresa e preservou um
patriménio da nagao.

O Estado ndo sO6 deve se relacionar com o mercado, como pode,
inclusive, ser o criador de um determinado mercado. O financiamento orientado
a inovacédo é uma forma de fomento por intermédio da qual os Estados podem
produzir novos mercados. Isso ndo se trata de favorecimento ou de corrupgao.
Desvios ndo ha nessa hipotese, nem se pode ter uma visao anacrbnica do
Estado, ou seja, considerar-se que a atividade empresarial € a Unica forca

7

inovadora e dindmica; e que o Estado é uma estrutura fixa, pesada,
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responsavel unicamente a fornecer o basico, agindo de forma paralisante.
MAZZUCATO?* assinala 0 que poucos sabem sobre esse fomento estatal ao
empreendedorismo e traz exemplos que vao da implementacdo das ferrovias
até o advento da internet. Esta Ultima, a internet, deriva de investimentos
escolhidos pela Defense Advanced Research Projects Agency — DARPA, que
financiou projetos inovadores para a criagdo da rede mundial. A nano
tecnologia recebe fortes investimentos do poder publico por intermédio do
programa National Nanotech Initiative, assim como Steve Jobs precisou de
financiamento publico tanto para criar como para desenvolver os produtos de
sua mundialmente conhecida empresa Apple.*®

Tratam-se de exemplos concretos de atuacdo do poder publico de forma
compromissada para com o desenvolvimento econdémico sustentavel do
Estado, atividade cujo retorno devolve ao Estado recursos maiores para a
consecucdo de outros compromissos seus no campo do desenvolvimento
social e no fornecimento a seus cidaddos dos servicos que lhe compete
assegurar. Releva notar que, no caso do fomento a inovacdo ocorrido nos
Estados Unidos, foram agéncias e programas descentralizados que lograram
obter os resultados compromissados de desenvolvimento e criagdo de novos
mercados, enquanto o malfadado projeto liberal do Consenso de Washington
teve berco no poder centralizado.

Independéncia e descentralizacdo, com tons de meritocracia, voltam a

apresentar-se como solucdes melhores a Administracdo Publica.

2.3.2 Compromisso com os cidadaos

Enquanto a relagédo do poder com o mercado e as grandes empresas
gue o compdem é natural e necessaria por relevantes razées econdmicas, que
facilitam e induzem a interlocugdo entre os integrantes do governo e 0s

representantes dessas empresas, a relacdo desses membros do governo com

i MAZZUCATO, Mariana. O Estado empreendedor: desmascarando o mito do setor publico versus setor
privado. Sdo Paulo: Ed. Schwarcz, 2014, p. 26.
*® MAZZUCATO, Mariana. Op. Cit., pp. 126-157.



48

os cidadaos parece iniciar e esgotar-se no momento do processo eleitoral, a
despeito da proliferacdo de normas de controle social. No Brasil, a situagcao nao
é diversa, foi criado, em 2003 (Lei n°® 10.683, de 28.05.03 e Decreto n° 4.744,
de 16.06.03), o Conselho de Desenvolvimento Econbémico e Social, cujos
expoentes, na midia e de fato, ou sédo figuras publicas do meio artistico ou
grandes empresarios. Tanto ndo significa, em principio, que esses cidadaos
tenham um tratamento diverso e mais benéfico do que os demais, porém, num
pais onde o Estado tem responsabilidades sociais estatuidas na propria
Constituicdo da Republica, seu custeio ha de advir de fontes econémicas
suficientemente fortes para atendé-las.

Por uma razéo de ldégica, o desenvolvimento econémico precede ao
social, pois o primeiro gera as riquezas para o atendimento daquele ultimo.
Essa forma de atuar do governo ndo é idene a criticas. Bourdieu® situa as
tensdes inerentes aos Estados, de um lado incumbidos da geréncia econdmica
e, de outro, incumbidos da administracdo e fornecimento de servigos sociais,
configurando essas a mao esquerda do Estado, ou os trabalhadores da area
social dos ministérios gastadores (saude, educacdo, assisténcia social),
enquanto os burocratas dos ministérios das financas, dos bancos publicos ou
privados e dos gabinetes ministeriais conformariam a mao direita, sempre mais
privilegiada e atendida em primeira instancia, sem se preocupar com 0 que se
sucede com a méo esquerda.

De fato, os direitos sociais sempre foram relegados a um segundo plano
e a tentativa dos cidadaos em obté-los, invariavelmente, encontrava obstaculos
intransponiveis fossem politicos fossem juridicos, sempre sob o argumento de
as suas normas serem programaticas ou de eficacia contida.

A Constituicdo de 1988 trouxe um novo modo de operar ao Direito
Constitucional. Suas normas passaram a ter uma aplicabilidade diferenciada
como pondera BARROSO: “a) o reconhecimento de forca normativa a
Constituicao; b) a expansao da jurisdicdo constitucional; c) o desenvolvimento

de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional”®. Prossegue, trazendo

** BOURDIEU, Pierre. Contrafogos: taticas para enfrentar a invasdo neoliberal. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1998.

>0 BARROSO, L. Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. Revista Quaestio Juris — UERJ. http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/3916/2845.
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algumas das consequéncias desse pos-positivismo adotado pela Constituicdo
da Republica, que irdo nortear, sobretudo, a atuacdo do Poder Judiciario em

relacdo a omisscdes legislativas e a execucgédo de politicas publicas:

Relativamente ao Legislativo, a constitucionalizacao (i) limita sua
discricionariedade ou liberdade de conformacdo na elaboracdo das
leis em geral e (ii) impde-lhe determinados deveres de atuacéo para
realizacdo de direitos e programas constitucionais. No tocante a
Administracdo Pdblica, além de igualmente (i) limitar-lhe a
discricionariedade e (ii) impor a ela deveres de atuagdo, ainda (iii)
fornece fundamento de validade para a pratica de atos de aplicagéo
direta e imediata da Constituicdo, independentemente da interposi¢cédo
do legislador ordinario. Quanto ao Poder Judiciério, (i) serve de
pardmetro para o0 controle de constitucionalidade por ele
desempenhado (incidental e por acdo direta), bem como (ii)
condiciona a interpretacdo de todas as normas do sistema.

Essas consideracdes demonstram que o Poder Publico, no Brasil,
deveria estar vinculado ao pronto e integral atendimento desses direitos
estatuidos em sede constitucional como fundamentais. O poder seria
compromissado a consecucao de certos fins sociais. Traduzidos sob a forma
de regras ou principios, os direitos sociais ganham contornos proprios no
mundo juridico, independentemente das convic¢des politico-partidarias daquele
porventura na titularidade do poder. Todavia, ainda ha uma percepcédo por
parte dos politicos de que as normas constitucionais conformam as instituices
de uma forma 6tima ou ideal, ao invés de conceber, efetivamente, a sua visdo
pragmatica e realista, portanto possivel de ser concretizada.

Nesse sentido, omissdes ou incompletudes na atuacdo administrativa e
legislativa do Poder Publico foram e sdo comuns, o que passou a ser corrigido
pelo Poder Judiciario em todas as usas instancias. Isto €, as normas
constitucionais passaram, em alguns momentos, a ter uma eficacia
heterbnoma, eis que sua observancia foi imposta por um terceiro; quando
deveriam ter sido observadas diretamente por aqueles Poderes Executivo e
Legislativo, de forma autbnoma, em especial pela proposi¢cdo e execucdo de
politicas publicas condizentes com as normas constitucionais.

No ambito da saude e da educacéo, a Constituicdo da Republica e a lei
impdem a realizagdo de gastos minimos em politicas publicas referentes a
esses servicos devidos pelo Estado ao cidaddo, em todas as esferas de

governo, ex vi, no gue se refere a gastos minimos em saude, dos incisos Il e lll
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do art. 198, da Constituicdo da Republica, da Lei complementar n° 141/2012; e,
no que tange a gastos minimos em educacéo, do art. 212 daquela Constituicdo
e da Lei n° 13.005/2014.

Saude e educacao sao, inequivocamente, direitos fundamentais de todo
e qualquer cidaddo. Os demais servicos publicos, porém, ndo deixam de ter a
mesma acepgao.

Em trabalho intitulado por “Servigo Publico: um instrumento de
Concretizacdo de Direitos Fundamentais”, FINGER percebeu a posicdo de
relevo desses direitos fundamentais na Constituicdo e cuidou do tema com
extrema proficiéncia, conferindo ao servi¢co publico uma acepc¢ao constitucional
que reforca a necessidade de seu conceito e de sua presenca no Direito.
Assevera a autora que sua pesquisa assentou-se na “premissa de que os
direitos fundamentais sociais ndo séo direitos contra o Estado, mas sim direitos
por meio do Estado”.>*

BACELLAR FILHO, realca essa relacédo do servigco publico para com os

direitos fundamentais:

a fim de acentuar a instrumentabilidade do servico publico em relacédo
aos direitos fundamentais, meio que, ao possibilitar o exercicio de
direitos fundamentais, encontra seu fim na realizacéo pratica do valor
maximo do sistema juridico brasileiro: a dignidade da pessoa
humana.>®

A nocéao de servigo publico ha de ser perquirida em consideracdo para
com a relacdo real e juridica que o Estado deve manter com os membros da
sociedade. E nesta relacdo que residem mudancas significativas no ambito do
direito publico e que demandam estudo. Afinal, o inciso IV do art. 175, da
Constituicdo da Republica de 1988, mais do que disciplinar a prestacdo dos
servigos publicos, fortalece a sua nog¢ao como direito fundamental dos cidadaos
e 0 sujeita a uma gama de principios constitucionais como o da dignidade da

pessoa humana.

> FINGER, Ana Claudia. Servigo Publico: um instrumento de Concretizagdo de Direitos Fundamentais. In
RDA 232, FGV, 2003, p. 60.

>2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Reflexdes sobre direito administrativo. Belo Horizonte: Ed. Férum,
2009, p. 48.
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Assim sendo, a partir da teoria dos direitos fundamentais, o servico
publico pode ser conceituado como um método de realizacdo, em concreto, da
dimenséao prestacional dos direitos fundamentais.

De esperar-se, pois, que acfes judiciais envolvendo esses temas
escasseassem, contudo, ndo sdo poucas as acdes que visam obter direitos nas
areas de educacao e saude.

A procura pelo Judiciario e o alto indice de procedéncia dessas
demandas permitem constatar que o politico brasileiro, titular do Poder Publico,
continua a agir como qualquer politico antecessor, cuja pratica evasiva foi bem
delineada por Marcelo Neves, na medida em que veem na Constituicdo valores
politico-simbélicos ao invés de acreditar na sua eficacia normativo-juridica®.

N&o raro, ao menos no Brasil, tanto normas constitucionais como leis
infraconstitucionais, o legislador trazia ao ordenamento juridico normas que
estabeleciam programas e um ideal, que, em verdade, ndo queria conceder ou
pretendia adiar a sua fruicdo. A utilidade dessas normas era fisiolégica e ndo
social. Seu fim era o de retirar do Poder Publico, politico por natureza, da
pressdo que sofria para dar solugcdo a alguma espécie de questionamento
social. Nessas hipéteses, a legislacdo era e é usada como uma espécie de
promessa, cujo maior e unico percurso dava-se entre o discurso politico e o
papel de algum diario oficial. De concreto e pratico, porém nada advinha.

A essa pratica, NEVES denominou por “legislagao-alibi”’, conceituando-a

como:

um mecanismo com amplos efeitos politico-ideoldgicos. [...]
descarrega o sistema politico de pressdes sociais concretas, constitui
respaldo eleitoral para os respectivos politicos-legisladores, ou serve
a exposicdo simbdlica das instituicbes estatais como merecedoras da
confianca publica.>*

A evidéncia, uma Constituicdo que visa a concretude de suas regras e
principios, essa espécie de prética tem de ser, mais do que coibida, extirpada.
Seu objetivo ndo se coaduna com os do ordenamento juridico, que devem e
tém de prevalecer em face de uma conduta dissimulada do poder, que simula

estar compromissado com o fim social, mas que busca saidas de estilo para

> NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. Sao Paulo: 2013, p. 2.
> NEVES, Marcelo. Op. Cit.. p 54.
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seu indiziveis fins politicos. O simulacro perpetrado pelo titular do Poder
Publico nesses casos tem compromisso dilatério e ndo de implementacdo do

que deve a sociedade. Seu objetivo, em forte critica de NEVES, é o de:

Adiar conflitos politicos sem resolver realmente os problemas sociais
subjacentes. A “conciliagdo” implica a manutencdo do status quo e,
perante o publico-espectador, uma “representacdo” / “encenacao”
coerente dos grupos politicos divergentes.

A legislacdo ndo se pode prestar a ser um instrumento de retdrica
politica e, tanto, continua a ser tentado pelos titulares do poder, que, por razdes
politico-eleitorais ndo enfrentam parte do eleitorado, por exemplo, para legislar
sobre questbes sensiveis como o aborto de feto anencéfalo; unido homoafetiva
ou pluriafetiva; e comercializacdo de remédios que contenham componentes
considerados como drogas téxicas.

A critica a legislacdo pode ser importada para o ambito administrativo do
Poder Executivo, que, ndo em raras oportunidades, deixa de dar concretude a
direitos, valendo-se de justificativas orcamentarias ou administrativas, seja por
Omissao seja por equivocada ou conveniente interpretacdo da norma, tal como
se sucede ao deixar de construir presidios, oferecer leitos bastantes em
hospitais ou vagas em unidades educacionais, e ao ndo disponibilizar remédios
necessarios a saude dos que necessitam. Os alibis podem ser administrativos,
mas ndo podem ser erigidos a condicdo de obstaculos a operatividade do
Direito.

O exercicio do poder tem de ser compromissado para com os fins do
sistema juridico em relacdo aos direitos sociais dos cidadados. Caso contrério,
resta a opcdo de esses valerem-se do Judiciario para o fim de obter a sua
pretensao juridica de forma consistente e adequada. O que se questiona € se a
estrutura da Administracdo Publica brasileira, centralizada e centralizadora,
esta apta a cumprir os desideratos sociais, fornecendo os servi¢os publicos que
Ihe competem de forma autdbnoma, sem ser compelida por outro Poder. Para
tanto, a sua natureza politico-partidaria haveria de ser abstraida no momento
imediatamente posterior ao da eleicdo de seus membros, o que, convenha-se,

nao passa de uma utopia. Ao contrario, persistem os detentores do poder

> NEVES, Marcelo. Idem ibidem.
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publico a valer-se dos direitos sociais constitucionais como retérica simbdlica
de seus discursos e projetos sempre adiaveis, comprometendo — portanto,
poder comprometido — todos os direitos fundamentais, a separacado dos
poderes, a eleicdo democratica e a igualdade perante a lei, como assinala
NEVES®® em sua analise, que os afirma “institutos previstos abrangentemente
na linguagem constitucional”’, que, durante o seu processo concretizador,
acabam por ser deturpados, “a medida que se submetem a uma filtragem por
critérios particularistas de natureza politica, econémica etc”. Tal proposto,
considerando que a implementacdo das normas constitucionais consagradoras
dos direitos sociais s6 sera cumprida ap6s uma mudanca estrutural da
Administracdo Publica, cujos membros, titulares do Poder Publico, deveréo
exercé-lo compromissados com critérios essencialmente técnicos, sem o0 que
os cidadaos viverdo sempre a comemorar expectativas efémeras e a sofrer
frustracOes eternas.

‘A nacdo nao é regida sucessivamente por homens cujo ego néo se
identifica com ela, mas com partidos”57. Se os direitos sociais sao direitos, as
politicas publicas que visem a institui-los estdo jungidas ndo ao entendimento
politico do Executivo e do Legislativo eleitos, mas sim aos institutos juridicos.

A realizacdo dessas politicas publicas encerra deveres do Poder Publico
para o atendimento de misteres socioecondémicos e, como tal, independem de
consideracdes politicas para a sua formulacdo e concretizacdo, necessitando,
isto sim, de competéncia técnica e verbas orcamentarias suficientes. O poder,
na acepc¢ao da palavra, pode ser exercido de forma subjetiva; mas, quando se
apresenta com um conteudo de dever, eis que compromissado estd, op¢ao nao
ha, sendo a de ser exercido de forma objetiva.

A fim de se corrigir essa distor¢céo entre o politico e o juridico na atuacao
do Poder Publico, tem de ser encontrada uma nova estrutura cujos titulares
tenham funcgbes restritas, porém sejam legitimos titulares desse poder por
critérios técnicos que o0s tornem capazes de compatibilizar de forma
harmoniosa seus interesses aos da sociedade. Esse 0 prisma que se pretende
para a legitimidade, que é muito diverso daquele oriundo do voto e de uma

eleicao.

> NEVES, Marcelo. Op. Cit., p. 101.
>’ JOUVENEL, B. OP. CIT., P. 162.



54

3. O ESTADO COMO ATOR DE MERCADO: UM ESTADO POS-
SOBERANO

3.1 O ESTADO EM CRISE

A soberania estatal, estruturada sobre instituicbes de poder centralizadas e
hierarquizadas, viu-se capturada a uma armadilha do mercado alavancado pela
sanha global neoliberal propagada pelo Consenso de Washington, pelo fim das
belicosas disputas ideoldgicas e pela ascensdo das multinacionais. Fronteiras
tornaram-se permedveis, leis flexibilizadas, a autoridade fiscal do Estado
reduzida, bem como |he subtrairam a capacidade de prestar, a contento,
educagédo, saude, seguranca e demais servi¢os publicos. A balanga “publico e
privado” pendeu em favor deste. Nesse novo mundo, sera que publico e
privado sdo ambientes distintos ou um s6 ecossistema?

Os Estados ainda se utilizam dos elementos que caracterizavam a sua
soberania, mas suas fungdes e servicos foram transformados em produtos
tipicos de mercado: fronteiras sdo negociadas mediante a criagdo de blocos
econdmicos; a emissdo de moeda atende a critérios internacionais e seu valor
sujeito a um cambio de mercado; leis trabalhistas, fiscais e previdenciarias séo
comparadas com as de outros Estados e negociadas em conjunto como um
‘custo pais” para fins de competitividade no mercado internacional; saude,
educacado e previdéncia sdao complementadas pela iniciativa privada; servigos
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publicos sédo delegados a particulares; empresas estatais privatizadas; e,
alguns Estados sao geridos como empresas, tais como Singapura e Israel, e
sao exemplos de sucesso.

Os indices demonstram uma dissociacdo entre 0S eixos econdémico e
social. Em 2012, o Brasil figurava em sétimo lugar dentre as maiores
economias, mas se encontrava em octagésimo-quinto lugar em relagéo ao IDH.
Tanto denota forte atuacéo do pais como agente de mercado.

A motivacao e os fins das politicas publicas ndo mais se coadunam com
alguma ideologia politica. Sua analise € econémica. Este momento destina-se
a verificar se ha uma total alteracdo nas relac6es de poder entre Estado e
empresas multinacionais e, sob outra perspectiva, verificar se os Estados agem
como novos atores do mercado competitivo global, produzindo politicas
publicas em funcéo deste. Seria esse o novo papel do Estado?

O Estado em crise é expressdo comum em artigos doutrinarios nas
Ciéncias Sociais. Como crise propriamente dita ndo ha, mas sim
transformacdes tanto estruturais como procedimentais, cabe a essas ciéncias
analisar o que efetivamente esta a ocorrer. A soberania, calcificada e
estruturada sobre instituicbes de poder centralizadas e hierarquizadas tal como
proposto por Weber séculos atrds, viu-se capturada e presa a uma armadilha
inexpugnavel do mercado alavancado pela sanha global neoliberal propagada,
como dito, pelo Consenso de Washington de 1989, pelo fim das disputas
ideolégicas entre esquerda e direita e pela ascensdao das empresas
multinacionais. Tais fatores tornaram as fronteiras permeaveis, flexibilizaram as
leis e reduziram tanto a possibilidade de o Estado instituir mecanismos fiscais
conformes a seus interesses, bem como lhe subtrairam a capacidade de
prestar a seus suditos, a0 menos a contento, as basicas necessidades em
educacao, saude, seguranca e demais servicos publicos, os quais foram, em
grande parte, delegados ao mercado. A balanga entre o publico e o privado, ao
pender em favor deste ultimo, levou muitos a considerar como reduzidos o0s
poderes do Estado, a atestar o seu encolhimento e a buscar encontrar um novo
papel para esse Estado combalido em sua soberania, de molde a trazer maior
peso e relevo para o publico diante do privado.

Perante esse novo mundo globalizado e de Estados poés-
soberanos, sera que publico e privado sdo, realmente, ambientes distintos e



56

separados ou seria correto considera-los como um uUnico ambiente, um so6
ecossistema? Sera que, ainda que de forma inconsciente ou ndo planejada, 0s
atores politicos se integraram ao mercado, realizando politicas de governanca,
nao ditadas por esse ultimo, mas segundo seus principios e valores como a
forma uUnica que vislumbram em preencher as funcdes estatais insitas ao
contrato social?

Com a devida distancia dos debates ideoldgicos, a pratica dos Estados
demonstra que os elementos que caracterizavam a sua soberania, suas
funcdes e servicos se transformaram em produtos tipicos de mercado, eis que
(i) fronteiras s&o negociadas mediante a criagdo de blocos econdmicos; (ii) a
emissao de moeda é controlada por critérios internacionais e seu valor sujeito a
um cambio flutuante, de mercado; (iii) leis empresariais, trabalhistas, fiscais e
previdenciarias sdo comparadas com as de outros Estados, negociadas e
avaliadas em conjunto como um “custo do pais” para fins de competitividade no
mercado internacional, permitindo, inclusive, a sua medi¢cdo por intermédio do
indice editado pela Bloomberg; (iv) saude, educacéo, seguranca e previdéncia
passam a ser complementados pela iniciativa privada, em maior ou menor grau
de um pais para outro; (v) 0os servigcos publicos, como transportes, energia
elétrica e telefonia sdo delegados aos particulares; e, (vi) empresas estatais
foram vendidas, configurando uma menor intervencéo estatal na economia. Ou
seja, os Estados lancam no mercado as mercadorias anteriormente elencadas
e estdo a modificar a sua atuacado, afastando-se da condicdo de autoridade
para a de parceiro ou de competidor de mercado em relacdo a outros Estados,
como uma empresa qualquer. Alguns Estados sdo geridos como empresas,
abertamente. Normalmente, sdo de pequena extensédo territorial e sujeitos a
grandes dificuldades, tais como Singapura, Israel e os Emirados Arabes
Unidos, que sé@o exemplos de sucesso em matéria de gestdo econdmica.

Os indices ganham relevancia na avaliagdo da atuacdo dos Estados e,
no caso, por exemplo, do Brasil, demonstram uma dissociagao entre 0S eixos
econdmico e social. Tanto € assim que, em 2012, o Brasil figurava em sétimo
lugar dentre as maiores economias, mas se encontrava em octogésimo-quinto
lugar em relacéo ao indice de Desenvolvimento Humano — IDH. Tanto denota
uma forte atuacdo do pais como agente de mercado, especialmente se
verificarmos o precitado ranking editado pela Bloomberg para classificar os
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melhores paises para se fazer negdcios, no qual, recentemente, o Brasil galgou
vinte e trés posicdes de 2012 para 2013, subindo do sexagésimo-primeiro para
o trigésimo-oitavo lugar. A dinamicidade do mercado, porém, € enorme, e, em
2015, o Brasil caiu para o quadragésimo-sétimo lugar, tendendo a cair mais
ainda em 2016.

Neste momento, analisando tais resultados, temos de refletir acerca das
politicas publicas, pois a sua motivacdo e seus objetivos, certamente, ndo se
coadunam com fins de alguma ideologia social, havendo nitida e absoluta
prevaléncia de critérios politicos e econbmicos como seus ordenadores. De
questionar-se, assim, se essas politicas publicas séo influenciadas ou até
compradas pelo mercado. Uma resposta positiva significaria uma total
alteracdo nas relacdes de poder entre Estado e empresas multinacionais.
Porém, sob outra perspectiva, podemos vislumbrar os Estados, em foco o
brasileiro, atuando como um novo ator do mercado competitivo global,
produzindo politicas publicas com vistas a assumir novas e preponderantes
posicbes no mercado entre Estados. Seria esse 0 novo papel do Estado? A
pressdo que o mercado impde ndo é pequena e, para avalia-la, basta
compararmos o Produto Interno Bruto — PIB da Suécia em 2009 com as vendas
efetuadas pela gigante do petréleo Exxon. Enquanto esta ultima obteve US$
442 bilhdes em vendas, a Suécia teve seu PIB mensurado em US$ 406
bilhdes. Ap6s a reducdo de seu poder soberano, a fragilidade dos Estados
perante empresas transnacionais € flagrante. Ndo se pode afirmar, porém, que
a relacdo de poder foi alterada e esta desbalanceada. E possivel que, na atual
conjuntura politico-ideolégico-econdmica, a sobrevivéncia da instituicdo Estado
nao mais esteja fundada na autoridade, na hierarquia e na centralizagédo de
poder, mas sim no compartilhamento deste e na competi¢ao.

Se, ha centenas de milhares de anos atras, o fogo foi instrumento de
poder, consequentemente, de disputas, o tempo atual tem o seu pomo da
discordia: a informacao e as tecnologias nela envolvidas. Os casos recentes de
espionagem estatal levados ao conhecimento de todos, tal como praticado pelo
governo dos Estados Unidos da América, que acessava correios eletronicos e
ouvia telefonemas de empresas e de outros governos demonstra que a
informacdo é essencial a conquista e a manutencdo do poder, contribuindo

para a antecipacdo de decisbes num mercado estatal cada vez mais
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competitivo. Apesar de a desculpa oficial para essa vigilancia indevida ser a
seguranca do pais, 0s norte-americanos faziam-no com fins comerciais,
havendo, inclusive, acusado as demais nacOes de fazé-lo de igual forma,
acusacao essa que nao foi contestada. Tecnologia e informacdo conformam o
mercado e, resta evidente, que os Estados estdo nessa disputa movidos por
interesses de ordem mercadoldgica e no firme intuito de prosperarem suas
relacbes de poder para com os demais.

O que se pretende verificar € que o poder e as relacfes que o0 permeiam
dirigiram-se para o mercado. Todavia, ao que parece, os Estados nao ficaram
alijados desse poder, ndo deixaram de participar de suas relagbes nem estao
num ambiente isolado, dito publico, distante e diverso do privado. Pretende-se
demonstrar uma interacdo do publico e do privado como um Unico ecossistema
politico-econdmico, no qual o Estado passou a agir como um novo ator do
mercado, valendo-se de sua estrutura e procedimentos para fins de
governanca econdmica, assim como promove suas leis, politicas publicas e
servicos publicos como produtos de mercado, portanto, mercadorias. Para uma
melhor consecucdo desses fins, o Estado precisa dominar a informacéo e as
tecnologias que a envolvem, o que o favoreceria nas relagbes de poder, as
quais ndo mais se caracterizariam como uma relacdo de imposicdo de
comando e consequente obediéncia, mas sim como uma relacdo de

prevaléncia ou supremacia econémica.

3.2 O ESTADO E SUAS MUTACOES

Comparada a toda a filosofia e estudo que foram dedicados ao que
denominamos por “Estado”, seja pelas ciéncias sociais seja pelo direito,
referimo-nos a “Estado”, no cotidiano, de uma forma extremamente simples e
com pouco ou quase nenhum comprometimento. Todavia, o cuidado com que
devemos tratar a nocédo de Estado pode ser vista numa simples correlacdo sua
tanto para com o pronome “nds” como para com o pronome “eles”. Melhor se
explica essa ambiguidade, primeiro, por que “Estado” pode significar uma

sociedade organizada, cujo governo age com autonomia, isto €, nesse caso,
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qualificam-se todos como membros do Estado e, portanto, poder-se-ia afirmar
que o Estado somos nés. De outra parte, se o foco é desviado para o governo
e seus respectivos membros, que esse governo € a expressdo da sociedade,
dir-se-ia que o Estado equivale a eles.

O jogo de palavras pode parecer ludico, mas, longe disso, revela-se
numa dupla de axiomas que vao determinar uma base de valores, que se
ramificardo nas mais diversas teorias sobre o poder, eis que ou o Estado a nés
corresponde e é a sociedade que se apodera do Estado e o rege, ou o Estado
€ subordinado a um elemento de poder chamado de governo, e € este que se
apodera da sociedade.

Para definirmos um marco histérico para a formacédo do Estado, tenha-
se em mente a formacao do Estado moderno, oriundo da transicdo havida com
o fim do regime feudal, que consistia hum sistema policéntrico de poder, que,
portanto, gerou profunda tensdo para com esse novo sistema que se baseava
na concentracdo do poder numa Unica mao, ainda que institucional. Por tais
caracteristicas, o Estado tem origem na Europa, uma manifestacdo moderna e,
diga-se por interessar ao presente, capitalista. Toda e qualguer manifestacéo
de poder que precedeu ao Estado jamais conjugou, em pessoas distintas, o
dominio econdmico e o politico. Economia e politica seguiriam caminhos
diferentes.

Diante dessa opcdo de natureza ideolégica bem posicionada, tem-se,
pois, o Estado como um ordenamento politico, que visa a organizar o exercicio
do poder, o que fazia por intermédio do direito. Enquanto as revolucdes
burguesas deram origem aos Estados, o direito surge como seu irmao siamés.
E o direito que conforma o Estado — déa-lhe forma juridica e organizacéo
estrutural, atribuindo-lhes fungdes, limites e procedimentos para o pleno
exercicio do poder —, enquanto este ultimo atua no sentido de ampliar o
espectro daquele.

A ideia primordial da concepcdo do Estado teve por escopo a sua
criacdo como um fiel representante dos anseios da sociedade, que,
organizada, transferia o exercicio do poder para representantes, que
exprimiriam as aspiracdes de seus membros por via de acdes. Dentre os
contratualistas, destaque-se Rousseau que via a formacao do Estado em razéo

de um contrato social. Espera-se que esse contrato, como qualquer outro,
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tenha um equilibrio entre as partes que o assinam, uma simetria. Caso
contrario, haveria uma assimetria contratual, que sempre seria danosa a parte
mais fragilizada da relagéo.

Marx, por sua vez, vislumbrava na existéncia do Estado por si s6 mais
do que uma assimetria. Via uma opressao, pois o Estado seria um instrumento
de dominagdo de uma classe economicamente subalterna por outra mais
favorecida. Tanto s6 aconteceu por intermédio do Estado, que, segundo essa
visdo marxista, atua como um terceiro na relacdo mantida entre os capitalistas
do mercado e os trabalhadores. Nessa condicdo, o Estado seria o instrumento
necessario a reproducao capitalista, pois estaria legitimado a garantir, por meio
de suas leis e de seu aparato de coercdo, a propriedade privada, as trocas
mercantis, o trabalho com a exploracdo de sua mao de obra, criando, também,
0S sujeitos de direito capazes de contratar e, portanto de consumir, assumir
obrigacdes e estabelecer relagBes juridicas, garantindo a existéncia de
exploradores e explorados. Afirmam os marxistas que a reproducao do
capitalismo sé € possivel na divisdo e na separacdo do poder politico dos
agentes econbmicos, tais como 0s burgueses e até mesmo os trabalhadores.

Ao afastar-se dos agentes econdmicos e ao atuar como terceiro, 0
Estado conduz a dicotomia do privado e do publico. Essa distingédo favorece ao
mercado, que dela se vale para melhor atuar e sempre justificar o afastamento
do Estado de seus negocios, o qual se restringe a ser um ente de natureza
técnica. Dai ndo ser rara a critica dos homens de mercado em relacdo as
decisbes do Estado em intervir na economia, pois estariam a desnaturar a sua
propria concep¢do. Em face do tema ora tratado, o Estado como novo ator no
mercado, é de se questionar se isso seria possivel ou se seria uma contradicdo
em termos. Desde ja, partindo-se do conceito de Estados plurais ou de sistema
de Estados, que, ao atuar conjunta e reciprocamente, ajudam sobremaneira na
reproducao do sistema capitalista, eis que os Estados estariam a representar
elementos competitivos entre si, com reflexos no mercado, mas ndo como
agentes do mercado.

O Estado exerceria seus poderes com base na soberania popular,
aguela pertencente ao povo. Este, por meio de um processo decisorio de
escolhas, a delegaria aos membros dirigentes do Estado, os politicos. A partir
dessa concepcéo, o poder seguiria caminhos diversos, passando de uma para
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outra instituicdo, mas sem jamais retornar para seu titular original, o cidadao.
Por tal razdo, neste estudo, parte-se de uma nocédo de Estado como “eles” e
nao como um “nés”.

Bertrand de Jouvenel®®

observa que, ao longo da historia, a
concentracdo de poderes original amplia-se em favor do Estado, que exige e
subtrai cada vez mais direitos de seus cidad&os, e que passa a nao tolerar
qualquer forma de poder existente fora do Estado. O Estado tende ao
monopolio do poder desde a sua criacdo, que se traduz na legislacdo, na
organizacao das forcas armadas e da policia, e na cobranca de tributos.

O que fazia de uma organizacdo politica um Estado soberano era a
possibilidade de: estabelecer suas préprias leis; fazer valer as suas fronteiras;
emitir sua moeda e impor 0 seu uso; gerenciar suas financas, gastos e
investimentos fixados em seu orcamento; tributar seus cidaddos e empresas
situadas em seu territério; e, de impor pela forca seu ordenamento juridico
internamente e o respeito as suas fronteiras internacionalmente. A tarefa ardua
desse Estado seria, talvez, a de convencer o seu cidaddo de que ele agia em
nome do contrato social. Rousseau, afinal, admitia que a soberania consistia na
transferéncia total e sem reservas dos direitos individuais, que formariam um
direito total, pertencente unicamente ao soberano, que seria um direito
absoluto. Essa noc¢dao, por sinal, € comum a todas as teorias sobre a soberania
popular. Rousseau previu, entretanto, a possibilidade de o titular do poder (que
denominava por principe) apoderar-se da soberania para si, rompendo o0
contrato social.

JOUVENEL®® assinala que a soberania deu ao poder um reforgo
excessivo e perigoso, capaz mesmo de dar origem a nagdo como um sujeito, 0
préprio cidaddo e seu conjunto, dando margem ao desenvolvimento de um
nacionalismo exagerado, cujas consequéncias sdo sabidamente nefastas. A
soberania associada ao poder de um “eu governamental’, dao origem a
pessoas que sdo superiores as outras. Como afirma JOUVENEL, “o manejo do

poder soberano engendra, portanto, um sentimento de superioridade que torna

>% JOUVENEL, B. Op. Cit., p. 297.
>° JOUVENEL, B. Op. Cit., pp. 73-74.
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esses semelhantes do cidaddo comum efetivamente seus ‘dessemelhantes’.®°

A soberania popular €, assim, uma utopia.

O Estado viveu, no século XX, época em que foi denominado como de
bem-estar social, ao que alguns, como Habermas, denominavam por
“estatalizacao” da sociedade. O mercado perde poder. Rendimentos, trabalho e
outros fatores sociais eram preestabelecidos em termos administrativos para
fins de uma estabilidade social do sistema. As leis econGmicas e do mercado
perdem influéncia e poder e sdo constantemente contrariadas. Para esse fim, o
Estado precisava deter uma forte soberania econdmica e impor-se sobre o
mercado.

A década de 80 do século passado alterou esse conjunto de forcas. A
economia foi se liberando e o Estado, de seu tutor, viu-se, de repente, de
dominador a dominado, de regulador a avaliado por critérios e indices que
classificavam os Estados, conferindo um rating a seus titulos, o que provocava
profundas consequéncias na vida econémica de seus cidadaos.

Essa febre neoliberal adveio das politicas promovidas pelos governos de
Ronald Reagan nos EUA e de Margareth Thatcher na Inglaterra. O padréao de
desenvolvimento capitalista denominado por fordismo d& lugar a um novo
padrdo, o pés-fordismo. Vigente até a década de 70, quando entrou em crise, 0
fordismo tinha a sua base na producdo e no consumo em massa e constantes
avancos tecnolégicos, cabendo ao Estado controle monetario e cambial,
preservacdo da estabilidade financeira, construcdo de toda a infraestrutura
necessaria ao desenvolvimento, estabelecimento de normas e estruturas
destinadas a protecédo social e a regulagéo.

A vida previsivel e de poucas alteracbes gerada pelo fordismo sofre
abalos significativos, em especial com o aumento da circulagédo global de
capitais financeiros, que apontam para uma mudanca na historia do Estado. Se
antes a regulacéo estatal era um valor maxime da economia, essa politica cede
passagem aos fluxos monetarios especulativos de alta volatilidade. A Gnica
regulacéo a que esses capitais financeiros se submetiam era a do mercado do
dia. Decretados foram o fim da rotina cotidiana da economia e a fragilidade de

todos os membros da sociedade, que, antes acostumados a estabilidade e ao

% JOUVENEL, B. idem, p. 150.
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planejamento, viam-se diante do desconhecido mundo das financas, que a
conduziu ao individualismo e a veneragdo ao consumo. O Estado também
assume posturas diversas, pois ndo mais encontra os meios de que dispunha
para a manutencao da infraestrutura e das redes de bem-estar social, que, com
o tempo, sofrerdo processos de privatizacdo intensa. Mesmo a sua soberania
fiscal € fragilizada e é perceptivel a sua incapacidade em tributar os capitais
financeiros e de regular seu ingresso e saida do mercado nacional. O capital
ganha movimentacdo global instantanea, passando pelos Estados
internacionais, que cedem aos apelos dessa nova realidade neoliberal. O
Estado parece ter seus poderes reduzidos, mas, na verdade, como detentor
Unico do direito, foi chamado a garantir uma ampliagdo das mercadorias.
Assim, a natureza, a genética da vida, tecnologia e saberes imateriais
ascendem a protecao juridica, tal como a ja atribuida a propriedade privada,
enquanto o Estado abria espacos em seu direito positivo para que este se
submetesse a regras internacionais capazes de garantir ao mercado de
capitais uma seguranca juridica global uniforme. O pds-fordismo e seu
neoliberalismo pdem fim ao periodo fordista. Seus principios foram
sedimentados no consenso de Washington, promovido em 1989, que estatuiu
dez mandamentos basicos para os estados que pretendessem se inserir no
contexto econémico global. Isso permitiu 0 advento de pluralidade de Estados,
numa estrutura facilitadora da reproducdo do capital e, por conseguinte,
estimuladora do consumo, o0 que sera visto quando, mais adiante, se tratar do
encolhimento do Estado. Alias, seria um encolhimento?

A politica neoliberal ndo preconiza a retirada do Estado da economia.
Como visto, o Estado dispde de ferramentas que lhe sédo Unicas, principalmente
no exercicio de seus poderes executivo e legislativo. Ao contrario do que se
imagina, a presenca do Estado na economia é evidente, mas a sua postura
local e forma de atuacdo sao outros, por vezes encolhido por vezes expandido,
mas a sua atuacgao € necessaria e desejada pelo mercado.

Cumpre frisar que néo se pretende nesse texto professar alguma
espécie de defesa ideoldgica, mas de mostrarem-se vertentes diversas em
relacdo ao Estado, que podem auxiliar na melhor compreensdao desse
fendmeno e de identificar a sua atual posicdo perante o mercado e seus
cidadéaos.
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3.3 A SOBERANIA: UMA RUA DE MAO INVERTIDA CHAMADA WEBER

Il 'y a deux vérités qu’il ne faut jamais séparer en ce monde : la
premiére est que la souveraineté réside glans le peuple ; la seconde
est que le peuple ne doit jamais I'exercer.

Fala-se em Estado soberano, mas soberania é algo que, se nao vem,
deveria vir do povo. Essa mudanca operada na linguagem j& indica uma
alteracdo de direcdo. De fato, a soberania pressupde uma transferéncia. Os
membros de uma sociedade transfeririam seus direitos individuais a alguém,
conformando um direito total que representaria a vontade de todos. Essa
transferéncia pode dirigir-se a um s6 homem; a um conjunto de homens ou a
uma maioria representativa, dando origem as trés formas de governo:
monarquico, aristocratico e democratico. Em seu contrato social, Rousseau
assim vislumbrava a soberania, assinalando a figura do soberano, como aquele
a quem os direitos individuais teriam sido transferidos. Seu ponto de vista difere
de outros autores da época, na medida em que, para ele, primeiramente, 0s
individuos formam um povo para, sé depois, darem-se um governo. Nessa
medida, ao invés de o povo entregar a soberania no momento de sua criacao,
para Rousseau, 0 povo cria a soberania, mas nao a entrega, retendo-a em seu
poder. Nada mais utopico.

Entre a soberania e o povo ha o homem que quer o poder e, ainda que
em regimes democraticos, esse homem dispde do discurso politico. Naquela
mesma obra, Rousseau previu que o Principe (poder) acabaria por subverter a
relacdo da soberania e impor a sua vontade sobre a do povo, o que
representaria o0 rompimento do contrato social.

Diante dessa realidade facilmente constatavel na historia politica, reitere-

2
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se a ja referenciada adverténcia de Bertrand de Jouvenel®, que vé na

®' RIVAROL, Antoine de. Apud CAPORAL, Stéphane. Citagcdo de abertura do artigo “Le peuple : un
souverain sous controle” (O povo: um soberano sob controle), apresentado no Vlle Congrés frangais de
droit constitutionnel — Atelier n°3 : Constitution et pouvoir constituant. Consulta em
http://www.droitconstitutionnel.org/congresParis/comC3/CaporalTXT.pdf. (H4 duas verdades que n3o
podem ser jamais separadas neste mundo: a primeira é que a soberania reside no povo; a segunda é
gue o povo ndo deve jamais exercé-la — Traducdo livre).



65

soberania um grande risco, pois “‘da ao poder um reforco excessivo e
perigoso”. A adverténcia ndo é demasiada. Afinal, o que decorre da soberania
€ o dever de obedecer, cujo descumprimento autoriza ao soberano movimentar
a maguina coercitiva do Estado contra o individuo que, supostamente, haveria
se rebelado contra a vontade de todos violando, o direito total. Pouco antes, ja

havia observado que:

A obediéncia é um dever pelo fato de existir, e de sermos obrigados a
reconhecer, ‘um direito de comandar em dultima instancia na
sociedade’ que se chama Soberania, direito de ‘dirigir as a¢des dos
membros da sociedade com o poder de coagir, direito ao qual todos
0s particulares sdo obrigados a submeter-se sem que nenhum possa
resistir.

Poder e soberania estdo intrinsecamente relacionados. Em nome da
soberania, homens exercem o poder e fazem-no como seres superiores aos
demais, considerando-se, por forca da soberania, autorizados a todos
comandarem, enquanto todos teriam o dever de cumprir 0S seus comandos,
pouco importando o seu conteldo e se com eles concordam ou ndo. A
obediéncia decorre ndo da vontade dos individuos, mas sim da natureza
superior, ou soberana, que possui o titular do poder. Com tais consideracoes,
Léon Duguit assinala que esse sentimento de superioridade do titular do poder
soberano, ndo mais 0 povo, mas 0 seu pretenso escolhido ou representante,
torna os demais cidaddo comuns seus “dessemelhantes”® .

Apesar de parecer uma boa ideia, a soberania ndo € capaz de operar o
milagre de fazer com que as leis estejam acima dos homens. Rousseau via ha
supremacia das leis um problema equivalente ao da quadratura do circulo em
geometria e, cinco anos apos a publicacdo de seu Contrato Social, enviou
correspondéncia ao Marqués de Mirabeau, comentou sobre o tema e a
dificuldade de se fazer as leis operarem num plano superior ao dos homens,

lamentando, de certa forma, que:

[...] infelizmente, essa forma ndo €& encontravel, e, confesso
ingenuamente, que ndo acredito que o seja [...]" (apud JOUVENEL,
1998, p. 307). Assim é que “esse Parlamento, concebido como o

62 JOUVENEL, B. Op. Cit. pp. 73 e 49, respectivamente.
63 DUGUIT, Léon. Sourveraineté et liberte. Paris: Félix Alcan, 1922, pp. 78-79.
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representante da nacdo, torna-se efetivamente o0 soberano
(MALBERG, 1931, apud JOUVENEL, p. 306).%

Se a soberania fosse uma rua, vé-se, claramente, que os detentores do
poder teriam invertido a sua direcdo como um de seus primeiros atos no
exercicio desse poder. Para exercé-lo, porém, uma estrutura precisava ser
arquitetada de modo a que o sistema funcionasse em nivel administrativo,
fazendo com que os comandos fossem obedecidos e impostos com
efetividade. A maquina burocratica administrativa surge com as concepcoes de
Max Weber, que era inspirado no modelo do exército prussiano do século XIX,
cuja receita era composta por: um divisdo de tarefas preestabelecidas;
supervisdo hierarquica e normas e regulamentos bem detalhados. Esse
aparato burocratico permite ao Estado fazer valer os seus quereres e a exercer
0 seu poder de forma aparentemente legitima, mas sempre legal, tudo por
intermédio de acBes racionais orientadas a fins. O fim, o objetivo principal, seria
0 exercicio do poder e a sua manuten¢cdo. A mao da rua chamada soberania &
invertida em carater definitivo, com o Estado dispondo de um aparato eficiente
o bastante para manter tudo na direcdo mais conveniente aos detentores do

poder soberano.

3.4 O FALSO ENCOLHIMENTO DO ESTADO E A ASCENSAO DO MERCADO

Como assim, “encolher o Estado”? Afinal, o poder é do Estado ou este
funciona como instrumento do poder?

A resposta a essa Ultima indagacédo € relevante. O Estado ndo € uma
criacdo original, natural. E uma ficcdo, obra da mente humana, o que, por si so,
impde seja observado com certa desconfianga. O poder nunca esteve com 0
Estado, como ja visto. Esteve, € verdade, nas médos de alguma pessoa ou
grupo de pessoas que exerceram a sua lideranca. Todavia, a no¢cdo de que o
Estado € um instrumento para o exercicio do poder prevalece e €, sem duavida,

a mais correta. Assim, ndo é necessario que o detentor do poder esteja dentro

® In JOUVENEL, B. Op. Cit., pp. 306-307.
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da estrutura politico-administrativa do Estado para que possa exercé-lo. O que
é fundamental € que detenha os meios para fazer com que a vontade do
Estado traduza os seus desideratos, eis que, sem o Estado, essa traducgéo
careceria de legitimidade e até de legalidade perante os demais membros da
sociedade.

A permanéncia do Estado é, pois, fundamental. Falar em encolhimento
do Estado seria falar em mudanca profunda dos atuais titulares do poder, que
ou o perderiam ou sofreriam uma reducdo nesse poder que detém. A
evidéncia, ndo € isso que o mercado deseja nem € isso que ira fomentar. O
Estado € a base da atuacao do mercado, que além de direcionar o poder a ele
atribuido, acaba por posiciona-lo de formas diversas de acordo com as suas
conveniéncias.

O mercado ndo precisa de mais ou menos Estado, mas do Estado e de
seu poder politico. Se o poder ndo esta mais no Estado, se ele cede as
vontades de terceiros, funcionando como seu instrumento, 0 mais correto seria
atribuir a esses terceiros, verdadeiros detentores do poder, a soberania. O
Estado, na atualidade, seria pés-soberano, seria meramente o Estado
instrumental.

De fato, o que perdeu espaco e encolheu foram os beneficios sociais
que caracterizavam o welfare state, assim como a presenca do Estado
diretamente na economia, em especial nos setores de infraestrutura e servicos
publicos que foram privatizados.

Essas sdo consequéncias de uma onda de ideias propaladas pelo
neoliberalismo e bem delineadas no Consenso de Washington, que, em
novembro de 1989, editou dez mandamentos formulados por instituicbes
financeiras como o Banco Mundial, o departamento de Tesouro dos Estados
Unidos e o Fundo Monetario Internacional — FMI. Este ultimo adotou-os como
politica econémica oficial, impondo-os a diversos paises em desenvolvimento
para fins de ajuste macroecondmico para superacdo das dificuldades. Esses
dez mandamentos consistiam em: (i) disciplina fiscal; (ii) reducdo dos gastos
publicos; (iii) reforma tributaria; (iv) juros de mercado; (v) cambio de mercado;
(vi) abertura comercial; (vii) investimento estrangeiro direto, com eliminacao de

restricbes;  (viii) privatizagdo das estatais; (ix) desregulamentacao
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(afrouxamento das leis econémicas e trabalhistas); e (x) direito a propriedade
intelectual.

Como proceder-se a todas essas mudancas sem o Estado ou com o seu
encolhimento? O Estado e sua soberania foram mais necessarios do que
nunca. Sua soberania, diga-se, em relacdo aos cidadaos comuns, aqueles que
tém de ser suditos e cumprir as suas ordens.

O encolhimento do Estado deu-se em relacdo as suas tradicionais
funcdes — associadas ao bem-estar social. Isso ndo implica, porém, numa
reducdo de suas funcdes e, consequentemente do papel que desempenha.
Trata-se, sim, de uma adaptacdo e adequacao da estrutura estatal, posta a
serventia do capital, para que prossiga a cumprir seus objetivos de auxilio a
reproducdo desse sistema. ROTHKOPF® observa de igual modo sobre essa
falsa percepcédo de que o papel do governo do Estado continua a encolher. O
que ele precisaria é de uma adaptacdo as novas realidades do mercado.

Afirma que tanto é necessério, pois o:

Balanceamento da forga esta com os gigantes do setor privado,
sendo que os objetivos e a sofisticacdo dos instrumentos estdo muito
além do alcance da maioria dos reguladores e dos executores
titulares de politicas publicas.®®

O autor identifica, ainda, a existéncia de supercidad&os (supercitizens)
na sociedade atual, os quais, assim denomina por ostentarem vantagens sobre
todos os demais que os caracterizam de forma diversa e superior, as quais
seriam: a sua imortalidade; a sua habilidade de operar globalmente,
independentemente de vinculos nacionais e com grande flexibilidade,
mobilidade e influéncia; sua condicdo de pessoas artificiais (ficcdes legais),
com responsabilidade limitada. Sao tidas como “super” em razdo de seu
tamanho, que l|hes permite operar com economia de escala, ter maior
competitividade, serem capazes de ir sempre mais longe, levantar capitais,
fazer aquisicdes, investir em pesquisa e desenvolvimento, além de poderem
estender seu alcance comercial e politico. De mais a mais, essas empresas,

muitas das vezes, controlam recursos fundamentais, terras, tecnologias,

® ROTHKOPF, D. Op. Cit, p. 232.
® ROTHKOPF, D. Op. Cit, p. 239.



69

infraestrutura, sistemas e outras ferramentas que |lhes proporcionam influéncia
superior sobre os Estados.®’

O Estado encolheu, mas encolheu perante esses supercidadaos
empresariais, que tomaram para si varias de suas atividades. Todavia, esse
mesmo Estado teve de impor aos demais cidaddos um novo modo de
comportamento econdmico, que, diante da recente crise de 2008, ainda n&o foi
bem assimilado nem era querido pelos titulares, em tese, da soberania.

O Estado pos-soberano tornou-se mais permeavel do que nunca aos
interesses de alguns cidad&aos privilegiados, como esses acima referenciados e
permitiu fosse criada uma area comum entre os setores publico e privado, que
dificulta o tracado da fronteira entre essas esferas, se € que essas fronteiras
persistem.

Sem um balanco entre publico e privado, grandes problemas surgem
para a sociedade. Seu trato em esferas separadas, porém, sdo fatos do
passado. Na atualidade, tem-se de responder se € positivo continuar-se a
separar tdo rigorosamente o que € publico do que € privado e se se deve
insistir nessa separagao e na metafora da balanca. Talvez seja melhor buscar-
se uma figura de unido, de fusdo entre publico e privado, numa coexisténcia e
comunh&o de interesses e deveres.

Informacdo e tecnologias, com o seu pleno dominio e constante
inovacado, sdo pressupostos de acesso ao poder e de sua manutencéo. Certo é
que, esse corpo administrativo weberiano, sobre o qual o Estado ainda se
estrutura, ndo é capaz de concorrer com as estruturas das empresas privadas
tidas como supercidadaos. Por tal razdo, sdo elas que impdem suas vontades
sobre os Estados, que foram remanejados para uma posi¢cao enfraquecida em
relacdo a esse grupo especifico de cidadéaos privilegiados. Para reagir a esse
dominio, o Estado teria que se remodelar e renovar, buscando uma estrutura
mais agil, mais técnica e cientifica e menos politica — beirando a neutralidade —
para a consecucgéo de seus fins. Considerado como instrumento, entretanto, o
Estado parece refém eterno dos detentores do capital e, como tal, ser4 cada

vez mais um Estado instrumental.

& Idem, p. 304.
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3.5 ESTADO POS-SOBERANO

Pos-soberano foi uma nomenclatura aqui adotada e atribuida, sem que
haja no Direito brasileiro ou em qualquer outra ciéncia referéncia a essa
categoria. Em Franca, entretanto, a expressao € usada para distinguir do
Estado Nacdo em alguns trabalhos de ciéncia politica®®. O Estado pés-
soberano ainda € uma nocéo dificil de ser expressa, pois se trata de um novo
ente ndo terminado em sua construgcdo. A crise econOémica de 2008
demonstrou-nos isso. Inesperada, importou essa crise numa firme atuacao de
um Estado perante o mercado tipicamente keynesiano. O governo dos Estados
Unidos agiu injetando recursos em bancos privados e salvaguardando, com
dinheiro publico, o interesse de instituicdes privadas de grande porte. A decisdo
do governo norte-americano ndo estd indene de criticas de seus cidadaos
contribuintes, mas ndo se pode negar que a perda dessas instituicbes, sua
possivel faléncia, poderia ocasionar danos maiores e de longo prazo a
economia do pais. O Estado cede, d4 mostras de fragilidade, mas, na verdade,
desempenha um papel de agente de mercado na protecdo de instituicoes
financeiras transnacionais, que mantém altos investimentos no pais e que
garantem, tanto aqueles contribuintes como ao Estado a manutencdo de uma
posicdo de destaque no ranking das maiores economias. Seis anos apés a
crise, a economia norte-americana retoma o crescimento e dé sinais de
vitalidade.

Estados em desenvolvimento, como o Brasil, ainda que tenham
escapado as maiores ondas da crise mundial de 2008, ndo dispdem desses
instrumentos e de lastro financeiro para esse fim. Valem-se, ainda, de
instrumentos conhecidos do mercado, como incentivos fiscais para aumento e
direcionamento da demanda, em especial para o crescimento de seu PIB,

assim como a compra e venda de délares americanos para a manutengdo do

68 LAROSE, Chalmers. L'oddisee transnationale: enjeux, actors, sites. Une perspective minimaliste.
Quebec: Presses de I'Universités du Québec, 2008, pp. 32-33. “Au-dela de la perennité de I’Etat, on
assiterait de préférence a la constitution d’un type d’Etat “postsouverain” dont le réle principal est
d’arbiter le différents identités, autorités, loyautés politiques qui son devenues incontornables dans le
monde moderne”.
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cambio em patamares convenientes a seu interesse de momento, isto &, a
contencdo da inflagdo ou o incremento das exportacbes. Sao solucdes
limitadas, de pouca consisténcia e curta duracdo, remédios similares para
problemas diversos. Por vezes, até o blefe, tipico do jogo de pdquer e do qual,
por vezes, valem-se algumas empresas, parece fazer parte desses
instrumentos utilizados pelos Estados. Ndo fosse assim, o recente episédio do
vazamento da informacéo de que os EUA monitoram os correios eletronicos e
escutam conversas telefénicas de grandes lideres internacionais e de
dirigentes (CEOS) de empresas transnhacionais, por intermédio de sua Agéncia
de Seguranca Nacional — NSA, ndo encontraria eco na comunidade
internacional. Todavia, as declaracdes do ex-funcionario da NSA, Mr.
Snowden, causaram enorme incObmodo ao governo norte-americano e, sem
duvida, um constrangimento gigantesco dos lideres de outros paises, inclusive
do denominado G7, que se limitaram a censurar a espionagem informacional
dos Estados Unidos, sem, no entanto, adotar medidas de represalia mais dura,
0 que, sendo se trata de uma prova incontestavel de que também se valem
desse artificio, demonstra uma fraqueza propria daqueles que tém algo
inconfessavel a esconder.

Essas taticas ndo podem ser tidas como preventivas de conflitos ou
guerras. Tratam-se de artificios empresariais comuns ao mercado. A pergunta
€: 0os Estados podem valer-se desses instrumentos de mercado? Isso € ético
ou € um atributo de sua soberania? O fato € que parecem atividades comuns e
cotidianas a uma grande parcela de Estados, que atua como um ator de
mercado qualquer, mais preocupado com seu bem-estar financeiro e
crescimento econémico do que com principios de ética.

Essas e outras atividades, antes andmalas aos Estados, a0 menos a
maior parte deles, mostram, porém, que os Estados desempenham um novo
papel de protetor ndo s6 de sua economia, mas também das empresas
financeiramente situadas em seus territérios. Como essas empresas
contribuem fortemente para campanhas eleitorais dos politicos eleitos, o
guestionamento ético volta ao debate. Diante desse fato incontestavel, fica
dificii ao Estado sustentar que esse conjunto de atuacbes favoraveis as
empresas sdo medidas que visam promover o bem-estar de seus cidadaos,

preservando-lhes seu patrimonio, renda, empregos e beneficios sociais.
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Na busca de uma ética mais adequada a nova atuacdo do Estado
Vibert®® sugere que parte da atuacéo administrativa do Estado seja atribuida a
um conjunto de corpos de nao eleitos, ou seja, sugere que uma parcela da
atuacdo do Executivo deixe de ser exercida por politicos eleitos, que, chegam
ao poder comprometidos com 0s que contribuiram para a sua campanha
eleitoral, com ideologias ou com conveniéncias partidarias. Esse corpo de nao-
eleitos, mais preocupados com principios técnico-profissionais e mais bem
informados, seriam os responsaveis por romper as barreiras entre o Estado e o
mercado, exercendo um novo papel do Estado perante esse mercado para
além dos critérios técnicos, e conferindo sua maxima atencao, lado a lado com
os demais atores do mercado, para assuntos sensiveis que exijam maior
avaliacdo de natureza social ou ética.

Enquanto esse caminho ndo é trilhado, CASSESE’® chama atencdo
para o fendmeno que denomina por mercantilizacdo dos poderes publicos. A
Administracdo Publica segue o principio da legalidade, estando todo o seu
planejamento vinculado as disposi¢des legais. Conforme os exemplos citados,
a Administracdo Publica vem agindo ndo s6 de acordo com o disposto em lei,
mas valendo-se de técnicas similares aquelas de que se valem os demais
atores de mercado. Segundo o jurista italiano, na atualidade, os interesses
publicos estariam a responder a légica da negociacdo e ndo a légica do agir
legal-racional, planejada e previamente regulada.

A légica weberiana de exercicio do poder — baseada na centralizagéo,
hierarquia, divisdo de tarefas para a consecucdo de fins pré-determinados e
conjunto de meios de coergéo para assegurar a atuacao do sistema — estaria a
ser deixada de lado pelo Estado, que estaria a adotar um “agir econémico e
racional”, consistente, como dito por Weber’, em “satisfazer exigéncias de
determinadas prestacdes de servigo, de modo racional em relagdo ao objetivo”,
mediante contratos de comércio, e perante situacées de mercado.

O risco desse caminho é evidente, pois o Estado estaria a trilhar um
caminho onde eficiéncia, economicidade e lucro sdo os principais objetivos,

abandonando a sua via original pavimentada pela ponderacéo de valores, que

69 .

Op. cit., p. 167.
7 CASSESE, Sabino. A crise do Estado. Campinas: Ed. Saberes, 2010. p. 108.
" Apud CASSESE. Op. Cit., p. 86.
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conduzem a uma interpretacédo de principios — como esses da eficiéncia e da
economicidade — carregada de conteddo social e humano. Um Estado
distanciado do social e do humano ndo € nem um “n6s” nem um “eles”, mas
sim um verdadeiro estranho e um potencial algoz.

Essa assimilacdo de métodos préoprios do mercado pelo Estado é bem
percebida por CASSESE’?, que assevera que “se, tradicionalmente, estado e
mercado s&o contrapostos como modelos de acdo, observa-se aqui, ao
contrario, uma assimilacdo, por parte do primeiro, dos modos de agir do
segundo”. Entre outros exemplos, CASSESE’ traz o caso do casal Bryde e
sua empresa Centros. Cidadaos dinamarqueses e residentes na Dinamarca, 0s
Bryde verificam que, pela lei de seu pais, a criacdo de uma private limited
company custava duzentas vezes mais a titulo de depodsito de capital social
minimo do que se viessem a cria-la na Inglaterra (200mil Coroas
dinamarquesas contra 100 Libras esterlinas — equivalentes a mil Coroas).
Diante dessa constatacdo, o casal criou a empresa Centros na Inglaterra e
solicitou a Dinamarca o registro de uma sua sucursal no territorio dinamarqués.
A Direcédo Geral do Comércio e das Empresas do reino da Dinamarca negou o
registro, classificando a montagem da empresa como uma simulagao, pois, em
verdade, a sede principal funcionaria, de fato, na Dinamarca e nao na
Inglaterra, cuja legislacdo estaria sendo utilizada para reducdo de custos
empresariais. A questdo chegou a Corte de Justica da Comunidade Europeia,
que, com fundamento nos arts. 43 e 48 do Tratado da Unido Europeia, decidiu
em favor do casal Bryde, considerando como vedado aos Estados-membros a
negativa de registro de uma sucursal de outro Estado-membro, tendo por base
a licitude da busca de normas menos severas pelos particulares negociantes.

O exemplo refere-se a um microuniverso, porém, a sua aplicagao ganha
em amplitude para significar que o ordenamento juridico de um estado ganhou
um relevo muito maior do que aquele que possuia e que dizia respeito aos
seus cidadaos. Atualmente, o ordenamento juridico de um estado é submetido
ao juizo do mercado, como um objeto, uma mercadoria sobre uma prateleira.
Restou consignado que a busca pelo ordenamento juridico menos severo ou 0

mais conveniente € um direito de escolha da empresa. Isto €, poderiamos

72 CASSESE, Op. Cit., P. 91.
7 Idem, pp. 123-126.
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assim vislumbrar a imagem das empresas como consumidoras, buscando, no
mercado de Estados, os produtos que lhes forem mais adequados e, por
conseguinte, migrar de um para outro Estado. Tanto esta a obrigar os Estados
a difundirem os seus produtos, tais como cambio, regulacbes ou auséncia de
regulacdo econdmica e ordenamento juridico, por intermédio de canais de
midia com requintes de marketing. De se imaginar, também, que os Estados,
se desejarem ter sucesso nessas investidas de mercado, estdo obrigados a
realizar pesquisas para saber que medidas deverédo adotar para estarem up to
date com os melhores e mais adequados produtos a disposicao das empresas
do mercado mundial, ficando estabelecida uma profunda concorréncia entre
estados no mercado global.

O ingresso do Estado no mercado — consciente ou inconscientemente,
por vontade propria ou por imposicdo — é constatada por CASSESE’, que
salientando estarem os varios ordenamentos juridicos em competicdo, “no
mercado é possivel até mesmo comprar o direito mais conveniente”. E conclui,
que “as administragdes estatais sdo, assim, colocadas no mercado, de modo a
ser possivel verificar a mais conveniente para comprar’. A sociedade de
consumo expande-se e chega, assim, as relacdes interestatais, as politicas
publicas e ao direito. Um risco enorme se medidas nao forem adotadas a
humanizacdo dessas relacbes e a preponderancia do cidaddo sobre o
consumidor.

Esse caminho do Estado em dire¢cdo aos métodos e a légica econdmica
do mercado nao significa, repita-se, uma reducdo do papel do Estado, mas
uma mudanca significativa em seu posicionamento em relagédo ao mercado e a
outros Estados, com os quais passa a interagir valendo-se de métodos de
mercado como 0s de concorréncia. Tanto, certamente, trard& mudancas,
também para o proprio mercado. Os motivos alegados para a formacao do
contrato social de Rousseau continuam e sempre continuardo a existir na
sociedade. O Estado ndo pode, simplesmente, renegar a sua origem e
transformar-se num instrumento frio do capital. A participagao do Estado como
ator do mercado é querida e fomentada pelas préprias empresas

transnacionais. Como em toda relacdo, trocas havera e, portanto, parte dos

b idem, pp. 126 - 135
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valores estatais devera ser absorvida pelos demais atores do mercado. O
elemento humano persiste e, mais cedo ou mais tarde, impor-se-4 na
construcdo desse Estado p6s-soberano, que atua como um novo ator perante o
mercado e cujos paradigmas serdo postos em debate perante os varios ramos
das ciéncias sociais e das econdmicas.

Em sintese, ndo é possivel, diante do atual desenho socioeconémico
global, buscar-se uma distingdo entre a fauna e a flora da praga e do jardim,
metafora de que se valeu Nelson Saldanha para distinguir o publico do privado.
Existe uma nitida interpenetracdo das esferas, uma nova pangeia, que da
origem a um novo e Unico ecossistema, constatacdo que se da independente
da posicdo politica que se pretenda adotar, por que a realidade ndo se
submete a conviccBes nem as ideias, mas, sim, aos fatos. Em relacéo a esses
fatos e em face desse novo ecossistema que tende a unir o publico e o privado,
em que Estado e empresas coexistem, todos 0s conceitos doutrinarios
merecerao revisdo, desde o proprio conceito de Estado e soberania, até o de
direito e, talvez, o de cidadania.

Conclui-se, em sentido de adverténcia (ou conselho), que esse Estado
pés-soberano, que ainda carrega sobre seus ombros os 6nus do contrato
social, ndo pode permitir uma total assimetria desse contrato, isto €, que as
empresas dominem informacédo e tecnologia com prevaléncia sobre os 6rgaos
estatais, sendo capazes de influenciar e ditar os rumos da sociedade, ficando
isentas de um controle maior. Para uma melhor consecucéo de seus fins, o
Estado precisa dominar a informacé&o e as tecnologias que a envolvem, o que o
favoreceria nas relagdes de poder, as quais ndo mais se caracterizariam como
uma relacdo de imposicdo de comando e consequente obediéncia, mas sim
como uma relagcéo de prevaléncia ou supremacia econémica.

Essa ideia de um novo Estado € melhor expressa por MAZZUCATO, que
0 examina sob o ponto de vista de um possivel empreendedorismo de sua
parte, aproveitando-se dessas novas condi¢des globais que influenciam a sua
conduta e o direcionam, necessariamente, a proceder como ator global em
meio a uma ordem econdmica extremamente competitiva e dindmica e, contra

a qual, ndo pode opor a sua soberania:
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Em vez disso (escolher vencedores), o que temos é um caso de
Estado direcionado, proativo, empreendedor, capaz de assumir riscos
e criar um sistema altamente articulado que aproveita o melhor do
setor privado para o bem nacional em um horizonte de médio e longo
prazo. E o Estado agindo como principal investidor e catalisador, que
desperta toda a rede para a acdo e difusdo do conhecimento. O
Estado age como criador, ndo como mero facilitador da economia do
conhecimento.”

O Estado acima referenciado é distinto do que € considerado como
regulador. Vai além da mera regulacdo da economia. MAZZUCATO chama
esse Estado de “empreendedor” pois ele participa da economia, buscando,
principalmente, inovagdes. Ha leis no Brasil que regulamentam a inovagéo e os
incentivos estatais nesse sentido. Raros, porém, os trabalhos juridicos que
ousam pensar 0 Estado como ator do mercado o que acaba por obliterar essa
transformacao no Brasil. Houvesse maiores investimentos estatais nessa area
e, certamente, o desenvolvimento sustentavel seria ndo maisuma expectativa,
mas uma certeza.

O Estado precisa atuar no mercado e buscar receitas além das
tributarias. Precisa, também, e é necessario imaginar-se essa possibilidade, ser
empreendedor em setores considerados como geradores de prejuizos, como
saude e, pasme-se, educacdo, em especial e em relagdo a essa Ultima, a
promocado de formacao de técnicos e universitarios qualificados. Nao se pode
restringir a utlizacdo do vocabulo empreendedorismo ao campo do econdémico.
Por qué nao se falar em Estado empreendedor social?

Acdes em saude e educacdo sdo preventivas, preparatérias e
assecuratorias do desnvolvimento econdmico, contribuindo para a sua
sustentabilidade por motivos Obvios. Essa restricdo pode ser superada, desde
gue as politicas publicas, tanto as da area econémica — como a do estimulo a
projetos de inovacdo — como as da area dos direitos sociais passem do
fomento & acao, libertando-se do seu caréater politico-partidario, razdo por que
sao usualmente utilizadas mais para a geragao de votos do que para a geragéo
de riquezas.

Normalmente, o Estado é concitado ao fomento de atividades
econbmicas. Todavia, a conjuntura atual convida-o a mudar essa postura

contida e a participar ativamente, ndo obstante haja uma nefasta postura

7> Op. cit., p. 48.
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neoliberal no mercado, que continua a recomendar o encolhimento e
consequente enfraquecimento do Estado, apesar de o contrario — crescimento
— ser propalado pelos cultores dessa teoria.

Por conta dessa acepcdo,em nosso assentir, equivocada, servicos
publicos tém sido terceirizados, orcamentos sdo contingenciados, a liberacao
de verbas para atividades econdmicas do Estado s&o controladas por uma
burocracia desestimulante, com a cessag¢ao de investiomentos estatais. Trata-
se de um erro de direcdo que vem sendo cometido por entes publicos em geral,
gue confundem maus investimentos realizados por politicos de carreira com
atuacao efetiva na economia e no social, que pode vir a ser praticada pelo
Estado brasileiro, inclusive de forma empreendedora, por entes autbnomos
especializados em certas areas de atuacdo, sejam econdmica, social ou
cultural, conforme autorizam e recomendam os arts. 218 e 219 da Constituicao

da Republica.

4. A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DE ESTRUTURAS
ADMINISTRATIVAS COMPOSTAS POR NAO ELEITOS PARA A
EXECUCAO E O CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS

4.1 UMA VISAO CRITICA
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A partir da analise das antigas instituicdes da democracia representativa,
composta por membros eleitos pela via do sufragio, intenta-se, neste ponto,
debater a legitimidade democrética das novas instituicdes que tém sido
mundialmente criadas, com independéncia e neutralidade, com denominacdes
e sob formas legais variadas, e que exercem funcdes multiplas proprias dos
Poderes do Estado, apesar de serem constituidas por ndo-eleitos titulares de
mandatos, verificando se a realizacdo de politicas publicas, ao menos aquelas
consubstanciadas na realizacdo de direitos fundamentais por tais instituicoes,
que exercem as trés funcdes tipicas do Estado — administrativa, legislativa e
jurisdicional — podem ser tidas como um novo paradigma para a democracia e
uma proposta valida a revisdo do principio da separacao de poderes.

As preocupacdes acerca do que caracteriza ou nao um regime como
efetivamente democrético ndo sao poucas e o debate € extenso. Expoente da
literatura portuguesa, José Saramago propde a reinvencdo da democracia,
observando que:

O problema central hoje é a democracia, porque da sua reinvencgao
depende o nosso futuro como cidaddos. Se a democracia nao for
reinventada, continuaremos nessa farsa eleitoral peri()dica."76

Objeto néo raro da retdrica, a democracia recebeu acepcdes das mais
variadas ao longo de mais de dois milénios de historia desde a sua concepg¢ao
na Grécia antiga. Seu envolvimento e intima ligagdo para com o politico, fez
com gue a democracia se vestisse ou se associasse a parametros que fossem
convenientes ao discurso retérico da vertente politico-ideologica da vez. Assim,
guanto ao momento histérico, foi tida como antiga, moderna, contemporanea,
e, quanto ao conteudo politico e ao escopo econdémico, denominada por liberal,
popular, socialista, totalitaria, entre outros, dada a gama de autores que
buscavam revisitar o instituto e conferir-lhe novos contornos.

A multiplicidade de usos e conceitos ampliou sobremaneira a nogao de
democracia como elemento recorrente de todo e qualquer discurso, impingindo
a essa o0 consideravel risco de, na medida de tudo significar, ter por destino

nada ser, 0 que, por se tratar de instituto tdo caro a diversos povos e referente

76 SARAMAGDO, J. Semanario Universidad, Sdo José, Costa Rica, 30 de junho de 2005, entrevista a Vinicio
Chacon. In: AGUILERA, Fernando Gémez (Org.). As palavras de Saramago. Sdo Paulo: Cia das Letras,
2010, p. 389.



79

ao exercicio do poder, faz seu estudo merecer um cuidado extremado e
delimitador de parametros bastantes a evitar a indevida e exacerbada utilizagédo
do termo “democracia”’. A despeito dessa aposi¢ao de limites — tendo-se por
base a génese grega da democracia, alguns dos debates havidos aquela
época por seus idealizadores, bem como a intensa retomada de seu estudo e
pratica a partir do século XVIII —, ndo se pode pretender formular um conceito
estanque e definitivo nem dissocid-la dos fendbmenos sociais, politicos e
econdbmicos, que sdo circunstanciais, mutaveis e seus determinantes ou, por
vezes, obstaculos intransponiveis a sua implementacédo. Sado esses fendmenos
que atribuem a democracia a sua dinamicidade e as suas variaveis legitimas.

A legitimidade, alids, € um dos requisitos a afericdo da existéncia ou ndo
de um regime democratico. O surgimento de um fenémeno social, politico e
econdmico, portanto, ndo bastaria por si s6 a autorizar uma nova concepc¢ao da
democracia. A legitimidade desse fendbmeno deve ser devidamente aferida. Na
atualidade, novas instituicbes com denominacdes e formas legais variadas tém
sido criadas em ambito nacional, regional e global, para o estabelecimento e
desenvolvimento de politicas publicas, de molde a desafiar a legitimidade
democrética, eis que seus dirigentes, a par de serem titulares de mandatos,
nao foram eleitos. De questionar-se, pois, se essas instituicdes ostentam
legitimidade e se sdo um novo paradigma ou, ao contrario, representam um
risco a democracia?

A proposta, neste momento do trabalho, € trazer a debate essa
indagacdo, analisar algumas das razdes que levaram a criagdo dessas
instituicbes de ndo eleitos para a elaboracdo de politicas publicas, que, por
muitas vezes, ja ndo sdo implementadas pelos corpos legislativos nem pelos
Chefia e oOrgdos do Executivo, omissdo essa que da azo a substituicdo
daqueles Poderes pelo Judiciario, cujo conjunto de decisbes que de alguma
forma seriam pertinentes aqueles outros Poderes veio a ser denominado por
ativismo judicial.

Essas novas instituicbes compostas por nao eleitos, em sua maioria,
exercem atividades de natureza tanto administrativa como legislativa e
jurisdicional. Facil é verificar que o tema em debate envolve o exercicio das

funcBes tradicionais distribuidas entre os diversos Poderes e que, por
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conseguinte, tendem a interferir no vetusto principio de separacdo de poderes
consagrado no art. 2° da Constituicdo da Republica.

Acima transcrita, a sensibilidade de um escritor como Saramago, que €
um observador ndo jurista, foi bastante para, como cidaddo, perceber
incoeréncias entre o discurso, a retdrica democratica e a sua pratica, propondo
a sua “reinvencao”. Tanto da pistas da dinamicidade da democracia e de sua
possivel desconexdo com principios aparentemente incontestaveis do Estado
democratico de direito, como o do sufragio. “Para um regime democratico, o
estar em transformacédo € seu estado natural: a democracia € dinamica, o
despotismo é estatico e sempre igual a si mesmo”’’. Assim, o que se propde
ndo € a reinvencdo da democracia, mas, a partir da legitimidade dessas novas
instituicbes compostas por ndo eleitos, avaliar se essa proposta é valida para
uma revisao daquele principio da independéncia e harmonia dos poderes.

A questdo ascende em importdncia na atualidade frente a
constitucionalizagdo dos diversos ramos do Direito, especialmente no Brasil e
em referéncia ao Direito Administrativo, onde o0s direitos e garantias
fundamentais passaram a condicdo de direitos albergados em sede
constitucional. Além de direitos propriamente ditos, os principios juridicos
também ganharam sede na Constituicdo da Republica. Sua juridicidade “passa
por trés fases distintas: a jusnaturalista, a positivista e a pés-positivista”’®.
Nessa Ultma e atual fase pos-positivista, BONAVIDES’ conclui que
Constituicdes como a brasileira passaram a expressar “a hegemonia axiolégica
dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual se assenta todo
o edificio juridico dos sistemas constitucionais”. Por sua vez, o Estado nao é
um mero garantidor desses direitos, ostentando, sim, a condi¢céo de titular do
dever juridico em presta-los, conforme inimeras decisdes judiciais que vém
sendo proferidas pelos tribunais brasileiros.

Esse ativismo judicial ndo é natural nem pode ser tido como uma fungéo
tipica e originéria do Judiciario. Certamente é consequencial, advindo de acao

ou omissdo do Estado. Trata-se de uma espécie de atuacdo do Judiciario que

77 BOBBIO, N. O futuro da democracia. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 19.
78 BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 259
 BONAVIDES, P. Op. Cit., p. 264.
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remete ao personagem do Juiz Hércules, imaginado por DWORKIN®®, como
aquele dotado de “capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-
humanas”, que, conjugando esses principios juridicos e valendo-se de seus
saberes, € capaz de resolver os casos mais dificeis. Que acdo ou omisséo
estatal levaria a exigéncia da atuagao do “Juiz Hércules”? A resposta esta no
ambito dos direitos e garantias fundamentais constitucionais e nhas
correspondentes politicas publicas adotadas ou ndo para a sua realizacéo.

Apos questionar se as instituicdes de “nao eleitos” constituem ou n&do um
risco a democracia e de salientar que o alarme ja soou para o crescimento e a
proliferacdo dessas instituicbes como um passo atras perante a democracia,
VIBERT®! relaciona a criacdo dessas instituicdes para com a realizacédo de
politicas publicas e indaga acerca das razbes que levam os cidadaos a
entregar e a confiar a pessoas néo eleitas esse encargo. A seguir, assevera
que a sociedade tem de melhor conscientizar-se sobre as implicacdes que
decorrerdo dessa sua maior dependéncia dos “nao eleitos”.

Talvez, correta esteja a observacdo de MEDINA®? de que ha um
crescente ceticismo capaz de gerar a “desintegragao da confianca cidada” em
relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo, o que estaria a favorecer o ja
identificado fenémeno do ativismo judicial, tudo com fulcro em uma espécie de
“retdrica constitucional”’, como também a criacdo desses entes compostos por
nao eleitos.

De uma ou de outra forma, percebe-se haver uma tendéncia ao
surgimento de instituicbes compostas por ndo eleitos, as quais seriam
responsaveis pela realizacdo de politicas publicas e por assegurar, a todos 0s
cidaddos, os direitos e garantias fundamentais previstos em principios e
normas constitucionais. Tanto poderia (ou poderd) representar uma ameaca a
democracia ou uma transformacao natural dessa? Uma crise nha democracia?
Ao invés de crise, assim como BOBBIO, prefere-se, aqui, denominar-se a

hipotese por transformacdo, pois, como bem pondera o jusfilésofo italiano,

80 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 56.

81 VIBERT, F. The rise of the unelected: democracy and the new separation of Power. New York:
Cambridge University Press, 2007, p. 1.

8 MEDINA, D. E. L. Teoria impura del derecho: la transformacién de la cultura juridica latino-americana.
Legis: Bogotd, 2012, p. 411.
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“crise nos faz pensar num colapso iminente”®®

, 0 que ndo €& o caso, muito
embora seja imperioso investigar-se que impactos essa transformacédo da
democracia é capaz de produzir em relacdo as suas instituicbes, ao sistema
representativo e ao principio da separacéo de poderes.

Enfim, em sintese introdutoria justificadora da indagacédo formulada, no
sentido de sempre ser possivel, especialmente diante de uma conjuntura de
fatos concretos, renovar-se a forma pela qual percebemos a democracia, cite-
se a licdo de GOYARD-FABRE®, “por que, no terreno politico em que surgiu, a
democracia seja desde sempre objeto de pesquisas incessantemente
renovadas e de juizos indefinidamente recolocados em questdo”. Questionar-
se a democracia, o0 que € e 0 que nao é democratico €, portanto, uma missao

eterna e permanente inerente a prépria democracia.

4.2 A DEMOCRACIA E SUAS TRANSFORMACOES

A partir do século V a.C., no seio do povo grego, ideias surgiram no
sentido de um “sistema politico no qual os participantes consideram uns aos
outros como politicamente iguais, sao coletivamente soberanos e possuem
todas as capacidades, recursos e instituicdes de que necessitam para governar
a si proprios™. Essa pretensdo grega, tdo bem enunciada por Robert Dahl,
veio a dar origem a uma das maiores criagdes da humanidade, que influenciou
e influencia inUmeras culturas. Esse mesmo autor define-a como “um processo
sem igual para a tomada de decisdes coletivas e vinculativas’®. De forma
proxima, BOBBIO, embora advirta ndo existir uma definicao clara, compreende-
a, “primariamente como um conjunto de regras de procedimentos para a
formacao de decisdes coletivas, em que esta prevista e facilitada a participacao

mais ampla possivel dos interessados™’.

% BOBBIO, N. Op. Cit., p. 19.

8 GOYARD-FABRE, S. O que é democracia?. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2003, P. 11.

& DAHL, R. A.. A democracia e seus criticos. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 1.
% DAHL, R. A. Op. Cit., p. 7.

¥ BOBBIO, N. Op. Cit., p. 22.
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Das duas definicdes, extrai-se em comum tratar-se de um conjunto de
atos, um processo de escopo decisério, cujo procedimento conta com a
participagéo de uma coletividade.

Essa democracia originaria foi concebida para a polis grega, pequenas
cidades se comparadas as cidades e Estados atuais, onde a participacdo se
dava diretamente e por uma populacdo minima de cidadaos, homogéneos
tanto etnicamente como em termos de objetivos, os quais tinham na politica
uma atividade natural do cotidiano. Resumam-se as seis condi¢cfes suscetiveis
a democracia grega estabelecidas por Robert Dahl: (i) interesses harmoniosos
entre os cidadaos, o bastante para compartilhar um sentido forte de um bem
geral que supere seus interesses pessoais; (ii) cidaddos homogéneos “no que
tange as caracteristicas que, de outra forma, tenderiam a gerar conflito politico
e profundas divergéncias quanto ao bem comum”, tais como semelhanga em
seus recursos econdmicos, tempo livre, religido, lingua, grau de educacao e
similar pertencimento a racas, culturas ou grupos étnicos; (i) corpo de
cidaddos bem pequeno a fim de evitar a heterogeneidade, a inclusdo de
pessoas de linguas, religibes, historia e etnias diversas, e, facilitar aos
cidadaos valerem-se de sua experiéncia, observacédo e debate constante a fim
de conhecer sua cidade e seus concidad&dos, de molde a permitir-lhes
“‘compreender o bem comum e distingui-lo de seus interesses privados ou
pessoais”. Por fim, a reunido desses cidaddos em assembleia era facilitada
pelo tamanho reduzido da comunidade, que era “essencial para que os
cidaddos se reunissem em assembleia de modo a servir como governantes
soberanos de sua cidade”; (iv) os cidadaos aptos a reunirem-se e “decidir, de
forma direta, sobre as leis e os cursos de acao politica”; (v) participagéo ativa
dos cidadaos na administracdo da cidade; e, (vi) autonomia da cidade-Estado,
com pouca ou nenhuma dependéncia de outras cidades, salientando DAHL,

que:

Com efeito, ela deve possuir todas as condigcbes necessarias para
uma boa vida. Mas para evitar uma dependéncia muito forte do
comércio exterior, uma boa vida seria, necessariamente, uma vida
frugal. Dessa forma, a democracia estava ligada as virtudes da
frugalidade e ndo da afluéncia.®®

% DAHL, R. A.. Op. Cit., p. 26.
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Historicamente, pois, a democracia teve sua génese de forma
circunstancial. Essas condi¢bes ou requisitos enunciados por Dahl, além de
resumirem o momento histérico de seu desenvolvimento inicial, traz-nos duas
conclusdes: primeira, a de que a transformacdo da democracia € inerente a
evolucdo que ela propria permite, pois, num Estado mais bem organizado e
mais justo, o crescimento demogréafico assim como a diversidade cultural séo
consequéncias inevitdveis; e, segunda, a de que a sobrevivéncia da
democracia exige a sua transformacéo e adaptacdo as circunstancias vigentes.
Esta ultima verifica-se facilmente na ultima condi¢cdo no que respeita a relacao
entre democracia e frugalidade, propria de seus momentos iniciais de
existéncia. Na atualidade, prevalece a afluéncia de direitos e de bens de
consumo, afluéncia mesmo do publico para o privado, enquanto a frugalidade,
por vezes e por alguns juizos de valor pés-modernos, pode afrontar a
dignidade. Transformacdes e ajustes foram, s&o e sempre serdo
imprescindiveis ao processo democratico.

A expansdo da cidade-Estado para o Estado nacional deu ensejo ao
desenvolvimento de uma democracia aliada a uma republica, onde um dos
canones da democracia, a participacao direta do cidadao, teve de ceder em
favor de um sistema compativel para com a dimensao extraordinariamente
maior desse novo Estado, composto ndo mais por cidadaos homogéneos, mas
por um povo dividido em aristocracia e um restante conformador da camada
popular, cada qual com seus interesses. Nesse momento, 0s interesses dos
cidaddos passam a conformar ndo mais o interesse comum para tornarem-se
fonte de conflitos. O processo democratico teve de perseguir solugdes viaveis a
transcender para esse novo modelo de Estado que a modernidade apresentava
e sublimar aquela fonte de conflitos em potencial.

No século XVIII, na Inglaterra, na Franca e nos Estados Unidos, uma
nova republica surgia, onde a ideia de uma norma capaz de criar um bom
governo apto a defender os interesses do povo dos elementos mais temidos —
aristocraticos e oligarquicos — vicejava sob a ideia de uma Constituicao, “que
possa, de alguma forma, superar a tendéncia inevitavel a preponderéancia de

uns poucos déspotas, ou de apenas um, e de seus agregados”®°.

¥ DAHL, R. A.. Op. Cit., p. 38
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O governo por representacdo ganha forca e comega a ser aceito e
difundido por doutrinadores da época, como o proprio Montesquieu que, em
seu Espirito das Leis, ja reconhecia ser impossivel ao povo de um Estado de
grandes proporcdes reunir-se como um corpo legislativo. Forte foi a influéncia
do autor francés Antoine Destutt de Tracy em seu Commentaire sur I'esprit des
lois de Montesquieu (1806), como defensor do sistema representativo, tendo
como um de seus tradutores para o inglés o editor e federalista norte-
americano Thomas Jefferson. Uma nova visdo da democracia surge, assim,
contrariamente aos antigos principios. O conflito passa a ser considerado como
parte construtiva do processo democratico, deixando, portanto, de ser tido
como elemento destrutivo e perturbador dessa mesma ordem.

A fim de limitar o exercicio do poder e ndo o deixar nas maos de um
anico homem ou 6rgao, a doutrina engendrou ndo sé um sistema de divisdo de
funcdes, classificando-as em legislativa, executiva e jurisdicional, cujo exercicio
seria distribuido entre trés poderes correspondentes aquelas fungdes, como
também arquitetou um sistema de freios e contrapesos para evitar a
prevaléncia de um poder sobre outro. Ao citar Herbert Croly e sua opinido
sobre o tema, VILLE bem resume o escopo desse principio de divisdo de
poder, primeiro, ndo como uma forma de mutila-lo, mas como meio de

moraliza-lo; segundo, transcrevendo palavras daquele autor, acentua que o:

Estado dividiu-se em partes porque ndo se pode requerer a nenhum
homem ou grupo de homens, de maneira segura, que exerca a
totalidade de suas funcdes, porém dentro dos limites de uma
separacao de poderes necessaria e desejavel, em que uma reuniao
parcial poderia ser permitida e util (VILLE, 2007, p. 305).90

A separacdo de poderes de forma extremada ja havia sido tentada na
Franca aos moldes propostos por Rousseau e, tal era a harmonia que exigia
entre os poderes, que o exercicio de um governo tornou-se impossibilitado.
Todavia, o temor de um retorno da aristocracia ou da nobreza ao poder levou
os franceses a recusar o0 sistema de freios e contrapesos, que era por eles

associado a um sistema de privilégios.

% VILLE, M. C. J. Constutucionalismo y separacion de poderes. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2007, p. 305.
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Nos Estados Unidos, ao contrario, esse sistema era a regra, uma vez
que, 1a, a aristocracia e a monarquia tiveram fim com a revolucéo, além do que,
boa parte da populacdo de homens ricos e esclarecidos foi cooptada e
participou da revolucédo, o que os levou a adotar o sistema tal como pugnado
por Montesquieu e Blackstone.

No inicio do século XIX, Benjamin Constant buscou reconciliar a
democracia com a monarquia na Franga e criou uma teoria da monarquia
constitucional, combinando todos os elementos que Sieyes tentava conciliar: (i)
a separacdo de poderes; (ii) barreiras efetivas ao abuso de poder; e, (iii) a
unificacdo e a harmonia do exercicio da autoridade estatal. Propunha que a
cooperacao entre poderes era tdo importante quanto a separacéo, e desenhou
um sistema de divisdo/separacdo e controle/conexdo, de forma a que o
executivo e o legislativo ndo sofressem qualquer espécie de fus&o.”* Guizot,
também no limiar daquele século, concluiu sua obra “Du gouvernement
représentatif et de I'état actuel de la France”, que se transformou numa das
principais obras de referéncia a democracia representativa, estruturando o
governo em ministérios.

Alguns dos elementos incorporados ao processo democratico nesses
altimos séculos permanecem até os dias atuais e podem ser vistos no Direito
brasileiro, tais como a separacdo de poderes, o sistema de freios e
contrapesos, o sufrdgio e os meios de controle do governo, além do sistema
representativo.

Todavia, uma andlise histérica é suficiente para vislumbrar-se que esses
elementos ndo bastaram para evitar que houvesse preponderancia de um
poder sobre outro em diversas fases da historia, que um patronato politico
dominasse o corpo de representantes politicos sem participar diretamente da
politica e que a corrupgéo corroesse todos esses sistemas, independentemente
da forma que tenham adotado. Problemas esses que 0s séculos e todos os
estudos e empenhos éticos ndo foram capazes de conferir solucdo até o

presente momento.

L VILLE, M. C. J.. Op. Cit., p. 228.
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4.3 CRITICA AO SISTEMA REPRESENTATIVO

O sistema representativo, embora guarde uma légica consideravel, ndo
ficou infenso a criticas. Observando que ha uma grande discrepancia entre os
resultados legislativos e os desejos dos eleitores e que as leis, na interpretacao
pluralista, s&o uma espécie de mercadoria, SUSTEIN% destaca duas causas
dessa discrepancia: primeira, referente ao gasto financeiro havido na
campanha; segundo, seriam os custos de transacfes destinadas ao exercicio
de influéncias politicas, que inibem ou impedem que grupos desorganizados
postulem seus direitos e exercam a devida influéncia perante o corpo
legislativo. A critica € similar a que foi levada a efeito anteriormente, ao que
denominamos de poder comprometido em virtude de relacdes espurias com as
grandes empresas do mercado.

Esse defeito ndo passa despercebido a BOBBIO®, que, entretanto,

prestigia a democracia, assinalando que:

Enguanto a presenga de um poder invisivel corrompe a democracia, a
existéncia de grupos de poder que se sucedem mediante eleicdes
livres permanece, ao menos até agora, como a Unica forma na qual a
democracia encontrou a sua concreta atuacao.

Todavia, se assim reconhece, resta claro que a democracia
representativa deixou de cumprir o sonho humano de eliminar o chamado
poder invisivel e dar vida a um governo “cujas acdes deveriam ser realizadas
publicamente”.

Numa sociedade pluralista, um consenso majoritario pode levar a um
processo decisOrio aparentemente democratico, mas que esta distante de
atender aos interesses de grupos minoritarios. Por conseguinte, a fim de atingir
seu desiderato de igualdade, o processo democratico tem de agregar solucdes
contramajoritarias para que os interesses dessas minorias sejam atendidos e

seja mantido o equilibrio social. Todavia, isso ndo sera atingido pelo consenso.

92 SUSTEIN, C. Constituciones y democracias: epilogo. In. ELSTER, J.; RUNE, S. Constitucionalismo e
democracia: estudos introductorio de Alejandro Herrera M. Trad. Monica Utrilla de Neira. México:
Fondo de Cultura Econdmica, 2001, cap.11. p. 350.

> BOBBIO, N.. Op. Cit., pp. 21-41.
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MOUFFE® percebe esse carater excludente em potencial e anota que, “por ter
como postulado de viabilidade um consenso sem exclusédo, o modelo de uma
democracia deliberativa é incapaz de dar forma a um pluralismo liberal-
democrata de modo apropriado”.

O sistema politico-partidario articulado para possibilitar esse sistema
democrético representativo, por seu turno e ainda que livre do mal da
corrupcgdo, leva para o poder homens, cujo governo ndo estara indene de ser
permeado por suas paixdes e conviccOes pessoais, politicas e, ainda pior,
partidarias. Como salienta GOYARD-FABRE®, esse transporte para a esfera
publica dos conflitos e das paixdes humanas, ao invés de trazer a esperancga
da liberdade e da igualdade, acaba por suscitar as “ameagas da desrazao”.
Sédo as instituicdes democraticas diversas que vao criar antidotos para essa
“desrazao”, desde a organizagao constitucional desses poderes, as garantias
de legalidade e igualdade de todos perante a lei, a independéncia dos tribunais
e a protecdo juridica dos direitos fundamentais.

SUSTEIN®®, no artigo precitado, defendeu a democracia plural como
forma de superar essas “patologias” que afligem e “que se associam a uma ou
outra concepcg¢ao da democracia”. Essa seria uma espécie de democracia que
nao é voltada a disputa pelo poder, a ditar o que € o bem-comum e distribui-lo.
Na democracia plural, o grupo politico procuraria o poder para usar 0S
escassos recursos sociais em seu beneficio e de acordo com seus interesses.

Esse distanciamento da democracia representativa daquela pensada
nos seus primoérdios d& ensejo a oito consequéncias enumeradas por DAHL. A
primeira delas, a evidéncia, a propria representacdo, onde representantes
substituiram as assembleias de cidadaos. A segunda consiste na “expansao
ilimitada” possibilitada pela representacéo, que passou a permitir o aumento da
extensao territorial e populacional. A terceira consequéncia é a limitacdo da
democracia participativa, decorréncia inerente a representatividade, reduzindo
a possibilidade de algum cidadao querer participar da vida politica do Estado. A

expansao associada ao desenvolvimento da ensejo a quarta consequéncia,

que é a diversidade, consubstanciada na heterogeneidade e na pluralidade

% MOUFFE, C. The democratic paradox. Londres; New York: Verso, 2000, p. 49.
> GOYARD-FABRE. Op. Cit., p. 13 e 278.
% SUSTEIN, C.. Op. Cit., p. 344.
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populacional com o fim ou reducédo significativa de uma populacdo unida por
tragcos comuns. Esta consequéncia, em nosso assentir e na medida em que
fizeram surgir processos inclusivos e um “amplo leque de direitos e liberdades
pessoais” como expresso por Robert Dahl, comeca a dar vida ao controle das
politicas publicas e a transformacdo do que antes eram expectativas em
politicas publicas em direitos fundamentais por todos exigiveis. A quinta
consequéncia advém dessa diversidade que da origem a um niumero maior de
“conflitos”, que passam a ser tidos como parte integrante do processo de
formulacdo de politicas publicas. Esse caldeirdo exigiu a formacdo de
instituicbes politicas que d&o os contornos da moderna democracia,
distinguindo-a de outras formas de governo atuais e de democracias antigas. A
sexta consequéncia, portanto, € o que DAHL denomina por “poliarquia”,
definindo-a como “um conjunto de instituicdes necessarias ao processo
democratico em grande escala”. Pluralismo social e organizacional constituem
a sétima consequéncia, isto é, “a existéncia, nas poliarquias, de um numero
significativo de grupos e organizacdes sociais que sao relativamente
autbnomas umas com relacdo as outras e também no que diz respeito ao
préprio governo”. Por fim, dentro dessa poliarquia, vislumbra como oitava
consequéncia a expansdo dos direitos individuais, inclusive da propria
cidadania extensivel a praticamente toda a popula¢do adulta de um governo
poliarquico.®’

Mais proximamente, interessa aos propositos aqui delineados essa nova
configuragéo que conta, de um lado, com a expansao e a constitucionalizagao
dos direitos fundamentais e, de outro, com o0 incremento dos deveres do
Estado em relagcéo aos cidadaos. Indaga-se a razédo de, apesar de as antigas
expectativas politicas terem sido erigidas a condi¢éo de direitos constitucionais,
permanecerem a ser submetidos aos designios politicos dos titulares de
mandatos nos Poderes Executivo e Legislativo, cujas proposi¢cdes ou omissdes
sobrepbem-se a determinacgbes constitucionais pelo simples fato de aqueles
mandatarios ostentarem a condi¢cdo de vencedores daquele conflito que, se

nos primoérdios era tido como nocivo a democracia — a representatividade —,

7 DAHL, R.. Op. Cit., p. 340.
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agora €& considerado como parte integrante e legitimadora do processo

democratico.

4.4 AS POLITICAS PUBLICAS COMO DIREITOS: O PAPEL DOS NAO-
ELEITOS E A SEPARAGAO DE PODERES

O tema politicas publicas transcendeu ao ambito politico e ganhou
juridicidade, passando a ter assento em sede constitucional. Muitas vezes sao
ali previstas e estabelecidas como responsabilidade e dever do Estado, bem
assim como direitos individuais ou coletivos, além do fato de admitirem
concretizacdo mediante um exame de principios que ndo sO norteiam como
também conformam a atuacao estatal. Sob a Optica do Direito constitucional,
BARCELLOS® anota que:

Neste passo, é possivel aludir que (i) como a Constituicdo estabelece
a promocdo dos Direitos Fundamentais como um dos seus fins
essenciais; (ii) como as politicas publicas sdo os meios pelos quais os
fins constitucionais podem ser realizados de forma abrangente e
sistematica; (iii) como as politicas publicas envolvem o gasto de
dinheiro publico; (iv) como os recursos publicos sdo limitados; e (v)
como é impositiva a realizacdo de escolhas, denota-se que a
Constituicdo vincula as escolhas em termos das politicas publicas e
do dispéndio de recursos publicos”.

As politicas publicas passaram, assim, a condi¢cao de atos vinculados as
normas constitucionais. Em principio, caberia as proprias instituicbes politicas
do poder a sua realizacdo. Sucede que, invariavelmente, Executivo e
Legislativo omitem-se em levar a esfera do concreto o debate sobre
determinados temas sensiveis ao eleitorado. Com frequéncia, o Supremo
Tribunal Federal tem sido instado a pronunciar-se sobre esses temas, dando os
contornos juridicos ao exercicio de certos direitos que nao foram tratados e
concretizados por aqueles demais Poderes, conforme os exemplos ja citados.

Embora interessantes, relevantes em interesse e de alta envergadura social, as

% BARCELLOS, A. P. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas.
Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, 2005, n. 240, p. 91.
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questbes por vezes tratadas pelo Judiciario eram estranhas ao exercicio da
funcao jurisdicional.

Outros varios exemplos mais simples e do cotidiano de tribunais
inferiores podem ser conferidos, como o caso de decisdes que: (i) determinam
a internacdo de pacientes em hospitais particulares sob a responsabilidade
financeira do poder publico, que ndo dispunha de leitos vagos na rede publica
hospitalar; (ii) fixam prazo e determinam a realizacdo de concurso publico e
nomeacao para cargos de professores, médicos e enfermeiros da rede publica;
(i) determinam a construcéo de presidios, hospitais e escolas publicas; e, (iv)
estipulam que espécie de medicamento deve ser concedido, gratuitamente,
pelos entes federados a pessoas que nao dispdem de meios financeiros para
adquiri-las no mercado, entre outros. Hipotéticos ou concretos, 0S casos
propostos sédo de potencial ocorréncia no direito brasileiro e significam uma
ingeréncia do Judiciario, composto por ndo eleitos, na realizacdo de politicas
publicas.

O direito constitucional brasileiro passou, assim, a admitir o controle
jurisdicional de politicas publicas. “A Administracdo Publica no Estado
Democratico de Direito possui um dnus argumentativo maior para demonstrar a
legitimidade de sua atuacdo para o verdadeiro dono do poder: o povo (art. 1°,
paragrafo Unico da CRFB)’®°. Complementariamos a assertiva para acrescer,
além da atuacdo, a omissdo do poder publico em praticar certo ato e, por
conseguinte, deixar de atender a algum interesse dos cidadaos. Essa atividade
do Judiciario, embora louvavel e de encontrar supedaneo constitucional, ndo
Ihe é prépria na origem e s6 é exercida por alguma falha precedente do
sistema, seja essa falha desejada ou nao.

De toda a sorte, verifica-se que o Judiciario é o primeiro corpo de
nao-eleitos a definir e a exigir a concretizacdo de politicas publicas, por vezes
mesmo realizando-a, possuindo, entretanto, indiscutivel legitimidade
constitucional para fazé-lo.

O ativismo do Judiciario, porém, ndo é o tema principal deste estudo.

Serve, sim, de exemplo para ilustrar e demonstrar a flagrante insatisfacdo do

% OLIVEIRA, R.; CARVALHO, R. Constitucionalizagdo do direito administrativo: o principio da juridicidade,
a releitura da legalidade administrativa e a legitimidade das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 109.
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povo para com o0s membros eleitos do Legislativo e do Executivo, como
também em relacdo a todas as demais instituicdes da poliarquia, na medida em
que se socorrem do Judicidrio para a obtencdo e consecucdo de direitos que
Ihes sdo negados pelo exercicio equivocado ou pela omissdo na realizacédo de
politicas publicas. Sobre o controle das politicas publicas, BARROSO comenta

que:

A questao do controle das politicas publicas envolve, igualmente, a
demarcacdo do limite adequado entre matéria constitucional e
matéria a ser submetida ao processo politico majoritario. Por um lado
a Constituicdo protege os direitos fundamentais e determina a adogéo
de politicas pulblicas aptas a realiza-los. Por outro, atribuiu as
decisdes sobre os investimentos de recursos e as opgdes politica a
serem perseguidas a cada tempo aos Poderes Legislativo e
Executivo. Para assegurar a supremacia da Constituicdo, mas néo a
hegemonia judicial, a doutrina comeca a voltar sua atencéo para o
desenvolvimento de parametros objetivos de controle de politicas
publicas.'®

Essa ampliacdo do controle jurisdicional das politicas publicas da-se por
uma mudanca de concepg¢édo e de sua inser¢cdo no mundo do Direito, muito
além do seu pertencimento politico. A proposi¢cdo das politicas publicas pode
ser vista na atualidade de uma forma diversa a daquela prevalecente até o final
do século XX. Aquela época, o contetido politico permeava as solucdes
voltadas a consecucdo de interesses econ6micos e sociais, envolvendo
disputas entre classes sociais ou entre o capital e os trabalhadores, o que
justificava a elaboracédo das politicas publicas unicamente por representantes
eleitos que representassem e refletissem aqueles interesses. E o que ressalta
VIBERT, salientando que, “em contraste, as disputas por alocacido de recursos
nas democracias contemporaneas da-se na base de reivindicagcbes de
direitos”. 1%

Tudo indica que hd uma mudanga de perspectiva. As politicas publicas
demandadas pelos cidaddos n&do necessitam mais de um politico que as
implemente segundo concepg¢les politicas forjadas em interesses partidarios
relativamente ao econdmico e ao social, que conduziram a sua eleicdo. Tanto

acabava por premiar uma formatagdo majoritdria do Estado. Por essa nova

1% BARROSO, L. R. Op. cit.

1% vIBERT, F.. Op. Cit., p. 1.
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perspectiva, os cidadéos exigem a implementacédo de direitos por intermédio de
politicas publicas e ndo mais de “interesses” destituidos de forca coercitiva
contra o Estado, o que esta a dispensar corpos politicos para a sua formulagéo
e concretizacdo. Essas politicas publicas poderiam e podem ser levadas a
efeito por corpos neutrais ndo eleitos, compostos por pessoas de elevado
conhecimento na &rea e sujeitas a permanente controle social.

Ao verificar-se que os 6rgdos ndo eleitos estdo sendo criados em
diversos paises, vislumbra-se o surgimento de uma democracia e de um novo
sistema de separacdo de poderes, suscitando uma questdo formulada pelo
proprio Vibert: representariam esses 0rgdos de nado eleitos um risco para a
democracia? Ao que tudo indica, esses organismos vieram fortalecé-la e
colaborar para a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais
estatuidos em sede constitucional. A sua auséncia no Direito brasileiro talvez
seja um dos motivos do fendmeno da “judicializagdo” e do enfrentamento de
inUmeras questdes politicas no ambito do Poder Judiciario, que, em sintese,
acaba por exercer funcbes que, em principio, caberiam ao Legislativo e ao
Executivo. S&o indagacdes e constatacdes que merecem pesquisa para fins de
configuragdo desse novo modelo de Estado e de uma nova concepcao de
democracia, tdo criticada por seu uso indiscriminado a significar qualquer coisa,
que, na atualidade, ndo passaria de “um vago endosso de uma ideia
popular”.1%?

Necessario se faz um conceito de politicas publicas, tal como o oferecido
por BREUS, que as consideram como “um dos mecanismos centrais de
atuacdo da Administracdo Publica brasileira voltada a efetivacdo dos Direitos
Fundamentais, sobretudo dos direitos sociais, econémicos e culturais”. '

As politicas publicas eram formadas em bases ideolégicas e néo
derivavam de uma dadiva ou de um direito. Como simples dadivas do Estado, e
se a tanto se restringissem o0s interesses por elas perseguidos, seria utépico
imaginar-se a sua prestagcdo como politicas publicas, ao menos de forma
equanime e destituidas da ideologia ou interesse conveniente do titular do

poder. Como direito, passa a condicdo de dever do Estado e, como tal, €

%2 DAHL, R.. Op. Cit., p. 3.

BREUS, T. L. Politicas publicas no Estado constitucional: problematica da concretizacao dos direitos
fundamentais pela administracao publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 21.
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possivel questionar-se a razdo de essa politica publica dever ser prestada
Unica e exclusivamente por um politico eleito e mesmo de manter essa
denominacgéo, que lhe confere uma falsa acepgao distante de sua real natureza
juridica, pois, se direito fundamental é, objeto de manejo politico ndo pode ser.

Além do Judiciario, a criacdo de instituicdes erroneamente denominadas
por autoridades administrativas independentes na Franga, quasi-autonomus
non-governmental organisation (QUANGO) na Inglaterra ou por agéncias
reguladoras, tanto no Brasil como nos Estados Unidos, tém sido medida
adotada para a regulacdo da prestacdo de servigcos publicos, por exemplo.
Saliente-se, também, a existéncia de outras instituicdes autbnomas
reguladoras do mercado, como as antitruste e os bancos centrais. Tais
instituicbes nao foram identificadas por Robert Dahl em sua esquematizacao da
poliarquia, mas o conceito pugnado pelo autor parece permitir as suas
inclusdes aquela. De fato, essas novas instituicbes sao criadas para, com fulcro
na maior eficiéncia, resolver os problemas que a politizacdo (de natureza
partidaria) e a burocratizacdo do Estado ndo pareciam mais aptas a resolver
por intermédio de suas instituicdes tradicionais.

Essa “resolugédo de problemas” configurados em direitos exigiveis pelos

cidaddos &, segundo VIBERT!*

, uma vantagem dessas instituicdes de nao-
eleitos, mais preparados em termos de informacéo e técnica do que aqueles
outros membros eleitos, que ndo se mostravam capazes de atender a um
conjunto de mudancgas altamente dinamicas da sociedade e de assegurar-lhes
os direitos fundamentais constitucionalmente previstos no tempo e condi¢des
adequados. Essas novas instituicbes podem ser um freio ou a0 menos uma
reducdo ao ativismo judicial, ndo por impedi-lo, mas por que essas instituicoes
moldadas como autoridades constitucionais independentes prestam,
asseguram e concretizam aqueles direitos fundamentais. Fazem-no
efetivamente e consoante preceitos técnicos e objetivos, fundadas na
neutralidade politica. Na medida em que se compara esse novo arcabouco
institucional para com o fundado apenas na legitimidade da representacao pelo
sufragio, aquele de nao-eleitos afigura-se como de grande vantagem para 0s

cidaddos e como um relevante ganho democratico. Por ora, no Brasil, os

1%% VIBERT, F. Op. Cit., p. 102.
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direitos fundamentais ainda continuam por aceder aos designios politicos de
instituicbes compostas ou lideradas por pessoas eleitas ou por estas indicadas
em confianca e lealdade politico-partidaria, o que provoca uma maior atuagao
do Judiciario na correcéo de politicas publicas e na supressédo de omissoes.

Inegavelmente, essas instituicbes de nao-eleitos exercem funcodes
multiplas outrora proprias dos poderes originarios. Representam, de certa
forma, a reunido de vérias funcées nas méos de um grupo de pessoas, 0 que
contrariaria  um dos vetustos principios democraticos. Todavia, viu-se
precedentemente que a evolucdo da democracia representou, por diversas
vezes, a ruptura para com axiomas dos que lhe eram mais caros, como o
proprio sufragio direto. Essa constatagdo permite afastar criticas quanto a falta
de legitimidade desse grupo de nao-eleitos, que, muitas das vezes, insistem
em caracteriza-los como parte integrante do Executivo, do qual, a bem da
verdade e para a consecucdao legitima de seus fins, devem afastar-se.

Como bem evidencia CASSESE:

Questiona-se o principio da democraticidade dos ordenamentos, ja
que os componentes das autoridades ndo sdo colocados sob o
controle dos eleitores, mas, como no caso de sacerdotes, estudiosos,
especialistas e juizes, recorremos a seus conhecimentos e valores.
Prossegue o mestre italiano para, tratando desses entes compostos
por ndo-eleitos, em sua critica aos detratores de sua legitimidade
democrética, assinalando que quem acredita na distribuicdo dos
poderes entre os aparelhos — como os criticos norte-amercianos das
agéncias na progressive era, que se recusavam a reconhecer a
existéncia de um quarto poder — chega a facil conclusao de que as
autoridades independentes fazem parte do aparelho executivo,
integram a administracdo publica. Dessa forma, comete-se o erro de
atribuir as autoridades a um dos trés poderes, aceitando o dogma de
que tudo o que ndo é jurisdicdo e legislagdo é administracao. Um
equivoco que se encontra refletido na prépria expressdo de origem
francesa, ‘autoridades administrativas independentes’.105

Enquanto VIBERT!® entende que essas novas instituicbes de néo-
eleitos ou autoridades independentes devem ser estudadas, assim como 0s
demais ramos de poder, como se fossem parte do sistema de freios e
contrapesos e como um ramo por si s, onde repousaria a sua propria

legitimidade, CASSESE'’ é peremptério em inseri-las no Direito Constitucional

105 CASSESE, S. A crise do Estado. Saberes: Campinas, 2010, p. 15.

VIBERT, F.. Op. Cit., p. 15.
CASSESE, S.. Op. Cit., p. 36.
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como alternativa ao governo econémico, categorizando-as “entre os poderes
estatais em nivel constitucional, representando uma atenuacdo daquilo que no
século XIX era definidko como monstruoso conubio de democracia e

centralizagao”.

45 ENTES AUTONOMOS.

Essas autoridades independentes como quer CASSESE, composta por
membros ndo-eleitos, afiguram-se como possiveis e legitimas integrantes da
poliarquia, constituindo-se numa proposta viavel a revisdo do axioma da
separacdo de poderes, ndo sendo justo, sob uma perspectiva historica,
acoimarem-se essas autoridades independentes como instituicbes né&o
democréaticas. Como bem pondera VIBERT, todo ramo de poder pode
representar um risco a democracia do seu préprio modo, pois seu exercicio
pode representar um abuso ou estar destinado a fins nefastos. As funcbes
dessas novas instituicbes sao extremamente especificas e sofisticadas em

-|-108

termos tecnoldgicos e socioecondmicos. Assim, conclui VIBERT, que:

A ascensdo dos nao-eleitos representa tanto um risco como um
beneficio para um sistema democratico de governo. Se o0 novo ramo
segue 0s principios corretos e o0s procedimentos adequados que
legitimam a sua atividade, e se o0s outros ramos de poder adaptam as
suas préprias funcdes nessa nova separacao de poderes de molde a
chama-los a responsabilidade, serdo os beneficios que irdo
prevalecer.

O maior impacto, a despeito de essas autoridades independentes
exercerem um conjunto de fun¢des que sdo inerentes a consecucgdo de seu
escopo, dar-se-4 no ambito do Poder Executivo. Vislumbra-se que o politico
cede a funcionalizacdo do Direito, que chega a Administracdo Publica e
transforma-a no sentido de adotar um modelo policéntrico de exercicio do
poder, criando-se entes especializados, neutros e autbnomos, administrativa e
financeiramente, para atuarem como gestores e garantidores dos direitos

fundamentais.

1% \/IBERT, F.. OP. CIT., P. 182.
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O fenbmeno ja pode ser percebido com a fragmentacdo da

Administracdo Publica, cujas:

Entidades, estruturas, formas de agir e atuar, atividades e decisdes,
encontram-se divididas, dispersas, fragmentadas. E, diante desta
constatacdo, pode-se dizer que o préprio reconhecimento de planos
de fragmentacdo e, consequentemente, do fendmeno da
fragmentagdo administrativa do Estado e de sua gestdo
administrativa, ja se apresenta como estimulo a uma analise
doutrinaria que ndo apenas se dedique a classificar e fracionar a
Administracdo Publica, mas, sim, que passe a vislumbrar uma
Administracdo Publica organica e funcional fragmentada [...].*%°

Ser funcional, aplicar o Direito com liberdade bastante a propor, elaborar
e implementar politicas publicas, destituidas de conteldo politico e que
guardem adequacdo para com as expectativas dos cidaddos a que se
destinam, demanda profissionalizacdo e enorme capacidade técnica, além de
reunir num sé organismo ou ente fun¢des além das meramente administrativas.
O principio e o fim desses entes deve estar centrado nas pretensdes dos
cidaddos e ndo na proposta eleitoral do atual poder centralizador. A respeito e
nesse sentido, pugna BACELLAR FILHO, com fundamento em principios como

o da dignidade da pessoa humana apreciados em face dos servi¢os publicos:

No atendimento a esses fundamentos centra-se a funcgéo
administrativa que, como temos sustentado, encontra seu principio e
fim no interesse dos pr()Prios cidaddos, tanto numa perspectiva
individual, quanto coletiva.**

Todavia, por exigir uma reconfiguracéo da distribuicdo de funcdes entre
os diversos poderes, o tema transcendera ao Poder Executivo, repercutindo
perante o0s demais. A revisdo da teoria da separacdo de poderes,
aparentemente, merece ser reavaliada quanto a sua propalada
imprescindibilidade a democracia.

Embora no Brasil, essas autoridades independentes e outras de possivel
criagdo ndo tenham, ainda, assento na Constituicdo, verifica-se uma tendéncia
a aceitacao dessa tese — sua inclusédo dentre as instituicbes constitucionais —

maxime do sucedido com os Tribunais de Contas e o proprio Ministério Publico.

109 FREITAS, D. B. A fragmentacdo administrativa do Estado. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 86.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Reflexdes sobre direito administrativo. Belo Horizonte: Ed. Férum,
20009, p. 47.

110



98

Como suas funcdes vao além do controle, tal como estdo se desenvolvendo as
chamadas agéncias reguladoras no Direito brasileiro, que implementam,
inclusive, politicas publicas — ou direitos, como acima definidos — essas
instituicbes, aglutinadoras de funcbes administrativas, normativas e
jurisdicionais, desde que submetidas a permanente controle e participacao
social, poder&o se constituir numa democracia de ndo-eleitos e numa proposta
de revisdo do principio da separacao de poderes, desde que venham a se
traduzir em entes constitucionais autbnomos, sujeitos ao controle dos demais

Poderes.

4.6 EM BUSCA DE UM SISTEMA TECNICO-NEUTRAL NA ELABORACAO DE
POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE, EDUCACAO E DEMAIS SERVICOS
PUBLICOS

O que se pretende demonstrar sdo as vantagens da criagcdo de um
sistema de decisdo técnico-neutral independente e em substituicdo ao de
decisdo politico-partidaria, atualmente prevalecente. O profissionalismo €
pressuposto para a irrefutavel aquisicdo da técnica, cujo dominio €
imprescindivel a eficiéncia. De outra parte, a independéncia politica,
administrativa e financeira €é pressuposto inexoravel a neutralidade.
Estabelecidas e verificadas essas premissas, pode-se vislumbrar a
transcendéncia do modelo atual de mera técnica de descentralizacdo
administrativa para outro modelo de instituicdo constitucional cuja natureza se
consubstancie numa triade funcional: administrativa, legislativa e jurisdicional.
BACELLAR FILHO corrobora a tese de que a profissionalizacao é um
pressuposto para a legitimacdo da Administracdo Publica, em nosso assentir,
de maior relevo e importancia do que aguele obtido por meio de um conjunto
de votos obtidos de forma discutivel e incapaz de conferir o tirocinio necessario

ao bem administrar. Assevera que:
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A profissionalizacdo da funcdo publica constitui instrumento de
legitimacdo da Administracdo Publica brasileira perante o povo: (i)
primeiro, para garantir a observancia do principio da igualdade na
escolha de seus agentes a partir de critérios que possibilitem a
afericdo daqueles mais preparados para o exercicio da profissdo, e
ndo mais um status atribuido em razédo de um direito de nascenca ou
pela proximidade pessoal com os governantes; (ii) segundo, para dar
cumprimento ao principio da eficiéncia, de uma Administracdo
capacitada a responder aos anseios coletivos mediante a prestacéo
de servicos adequados.™*

Essa profissionalizagdo, pela composicdo desses entes constitucionais
autbnomos por pessoal especializado no ramo da saude, da educacao e nos
demais servicos publicos traria, a evidéncia, chances muito maiores de
eficiéncia. Infelizmente, o conceito de servico publico esta longe de ser uma
unanimidade no Direito Administrativo. Para os fins do presente, toma-se por
empréstimo o conceito formulado por BANDEIRA DE MELO, que bem oferece

0s trés elementos que o compdem, segundo o qual:

Servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfa¢éo da coletividade em geral,
mas fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume
como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem
Ilhe faga as vezes, sob um regime de Direito Publico, - portanto,
consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricdes
especiais -, instituido em favor dos interesses definidos como
publicos no sistema normativo.**?

Os trés elementos basicos seriam: (i) a presenca da figura do Estado
como Administracdo Publica (subjetivo); (ii) a sujeicdo a um regime de direito
publico (formal); e, (i) a finalidade de atendimento de interesses da
coletividade (material).

Para agregar-se a tese aqui esposada, ARINO ORTIZ traca notas que
formulam um conceito de servi¢co publico, onde observa e registra o fato de que

sua prestacao ou gestdo ndo demanda a titularidade de poderes soberanos:

Primeira, trata-se de uma atividade estatal, isto €, assumida em sua
titularidade pelo Estado; segunda, trata-se de uma atividade
destinada ao publico, para a fruicdo dos cidadaos; terceira, trata-se
de uma atividade de reconhecida necessidade indispensavel para a
vida social o que é diferente de se dizer que seja uma atividade

"' BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Profissionalizacdo da Func¢do Publica no Brasil. A&C Revista de

Direito Administrativo e Constitucional, 12:9-17, abr/jun. 2003.
12 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antoénio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
650.
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necessdria para a vida do Estado: para a vida do Estado nado é
necessaria); quarta, trata-se de uma atividade cuja gestao nao supde
o exercicio de poderes soberanos.'™

Essa consideracdo de que a gestdo dos servicos ndo pressupde o
exercicio de poderes soberanos, retira eventual critica de subtracéo de poderes
proprios e inviaveis de serem subtraidos do Executivo, adequando a tese no
sentido de que nao ha violacao ao principio da separacéo dos poderes.

De acrescer-se que outro doutrinador jA chancelou a possibilidade de
entes reguladores autbnomos passarem a condicdo de entes constitucionais.
Como proposto por JUSTEN FILHO:

O universo institucional passaria a contar com entes (denominados
“érgaos reguladores”) com dignidade semelhante a outros seres
constitucionais, aos quais a lei poderia atribuir competéncias
extremamente extensas. Essa concepcdo pode desaguar no
reconhecimento, inclusive, de competéncias legiferantes e
jurisdicionais as duas agéncias previstas constitucionalmente.***

Essa regulacao em nivel constitucional professada por Marcal Justen
Filho ndo precisa estar necessariamente jungida aquelas duas agéncias
reguladoras previstas em sede constitucional, nem somente aos servicos e
outros misteres atribuidos as atuais e existentes agéncias reguladoras. Outros
servicos publicos como a saude e a educacdo podem ser objeto de entes
reguladores e, como direitos fundamentais previstos na Constituicdo da
Republica, estariam guarnecidos da devida garantia. A ver que caracteristicas
esses entes devem ter para cumprir a sua missdo com proficiéncia e em sua
plenitude, reduzindo o ativismo judicial, assunto a ser tratado a seguir,
previamente ao exame das dificuldades e para a implementacédo no pais de um

sistema regulatorio, ndo s6 no nome, mas em sua natureza juridica.

3 ARINO ORTIZ, Gaspar. Significado actual de la nocidn el Servicio Pablico. In: El nuevo Servicio Publico.

Madrid: Marcial Pons, 1997 , p. 544. “Recapitulando las consideraciones hechas mds arriba y a la vista
de la tipificacion legal que se recoge em nuestro ordenamiento pueden, quizd, deducirse hasta ahora las
siguientes notas definitorias: primera, se trata de una actividad estatal, esto es, asumida em su
titularidad por el Estado; segunda, se trata de una actividad destinada al publico, a la utilidad de los
ciudadanos; tercera, se trata de una actividad de reconocida necesidad indispensable para la vida social
(lo cual es distinto a decir que sea actividad necesaria para la vida del Estado: para la vida del Estado no
es necesaria); y cuarta, se trata de una actividad cuya gestion no supone el ejercicio de poderes
soberanos.” Tradugao livre.

14 JUSTEN FILHO, Margal. O direito das agéncias reguladoras. Op. cit., p. 393.



101

5. A FRAGILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM FACE DO
SISTEMA POLITICO-ADMINISTRATIVO WEBERIANO

5.1 BUROCRACIA E ATIVISMO JUDICIAL

A constitucionalizacdo dos direitos e a elevacdo destes ao status de
direitos fundamentais conduziram ao questionamento de omissdes legislativas
e de politicas publicas perante o Judiciario, que, ao proferir decisées corrigindo
essas Ultimas e suprindo aquelas primeiras, foi acusado de ativismo e de
exacerbacédo de suas fungdes. O objetivo desta parte do estudo €, sob a Optica
da atuacdo do Poder Judiciario, assim denominada por ativismo, e da
necessidade da sociedade civil em socorrer-se desse Poder para fins de
consecucgdo de direitos fundamentais, verificar se tais direitos sdo fortes ou
frageis, ndo por sua materialidade em sede constitucional, mas em razao e sob
a perspectiva de o Estado Democratico de Direito persistir a adotar um modelo
politico-administrativo weberiano incapaz de assegurar a concretizacdo dos
direitos fundamentais, o que seria dificultado ainda mais por um sistema de
divisdo funcional do poder em trés esferas que, por conveniéncias politico-
eleitorais, omitem-se no cumprimento dessas funcdes e retardam a
consecucao de direitos fundamentais pelos cidadaos, que se vém obrigados a
recorrer a demorados processos judiciais. Isto €, ndo se pretende analisar se o
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Judiciario usurpa ou ndo competéncias de outros Poderes, mas ter essa
atuacdo como um sintoma de que a democracia representativa e a separacao
de poderes sofrem uma pressao irresistivel de fatores outros como o mercado
e a informacédo, o que impende reavaliacdo desses dogmas da estruturacao do
Estado.

Neste escopo, busca-se uma proposta de reestruturacdo legislativa e
administrativa para fortalecer os direitos fundamentais, que, sem subtrair
funcdes ao Judiciario, torne a atuacdo desse Poder conformada e restrita a
aplicacao da lei, sem ter de cria-la suprindo omiss@es legislativas e politicas
publicas defeituosas.

O exército da Prussia e sua reorganizacdo por Frederico O Grande
foram a fonte de inspiracdo para os trabalhos de Max Weber sobre as
organizacdes e a burocracia requerida para o seu sucesso. O “bureau” foi a
base de sua teoria e 0 responsavel pela organizacdo das funcdes
administrativas nas industrias. Precisdo, rapidez, transparéncia, regularidade,
confiabilidade e eficiéncia eram as qualidades esperadas daqueles atores
responsaveis pela consecucao dos melhores resultados para um determinada
empresa ou organizacdo. Essas deveriam seguir a receita de Weber: uma
divisdo fixa de objetivos, supervisdo hierarquica e normas e regulamentos bem
detalhados. Isso nos conduz ao principio da seguranca juridica, que €
internacionalmente reconhecido como o ponto central do principio do devido
processo legal.

Como é dado perceber, a seguranca juridica e o devido processo legal
sdo principios valiosos até 0 momento, uma vez que se prestam como base de
varias sociedades ao redor do mundo, criando solo fértil para o mercado e para
os ideais econdmicos do liberalismo, para os quais a previsibilidade e um
Estado limitado por normas nacionais e internacionais sdo fundamentais ao
alcance de seus objetivos. A Organizacdo para a Cooperagcao e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) define o devido processo legal como o
principio que "primeiro e acima de tudo busca enfatizar a necessidade de se
estabelecer uma sociedade baseada na lei, no interesse da seguranca juridica
e da previsibilidade”.

A burocracia consiste num modo racional de organizacdo baseado em

leis e regulamentos, que, ao tempo de Weber, deram fim as decisdes
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arbitrarias e as formas de trabalho de entdo. Esse modelo, aplicado a
Administracdo Publica, legitimou a autoridade publica, protegida pela crenca na
natureza inviolavel da rotina administrativa e na certeza e previsibilidade das
atuacOes de todos os elementos do aparato publico. Dessa forma, Weber
perseguiu a maxima objetiva no processo decisorio, dando total independéncia
para o poder politico, fixando, ao mesmo tempo, uma estrutura disciplinar. Sua
burocracia racional era fundada em quatro principios:

(1) a divisdo do trabalho com o fim de aumentar a produtividade;

(i) a estrutura hierarquica, que deveria ser imposta a cada organizacao,
estabelecendo, nessa, diferentes niveis de autoridade, a forma e o
caminho pelos quais a informacao percorreria, bem como quando e
para quem seria divulgada; e, por ultimo, o papel a ser
desempenhado por cada membro da organizacao;

(iii) a comunicacdo vertical como meio para a disseminagdo da
informacao, respeitando a hierarquia do topo até o mais inferior dos
niveis; e,

(iv) a disciplina da informacdo por escrito — como normas internas,
procedimentos e memorandos — a fim de evitarem-se casos de ma
interpretacao.

A organizacdo burocratica ndo € nem um privilégio nem um defeito da
Administracdo Publica ou um esquema de sucesso de grandes empresas. A
burocracia tornou-se uma caracteristica das sociedades ocidentais,
racionalizando seus procedimentos, a despeito de suas naturezas econdémica,
politica, administrativa, social ou cultural, no escopo de ser mais eficiente. Para
Weber, o tipo ideal de servidor publico é aquele racionalmente orientado para a
consecucao de objetivos pré-estabelecidos.

Essa organizagcdo burocratica deveria ser orientada de forma a que os
Estados ocidentais e suas maquinas administrativas ficassem totalmente
previsiveis para atender aos reclamos capitalistas A conexao entre a teoria de
Weber e a teoria do capitalismo € de clara cumplicidade. Isso traz a tona uma
questao relacionada com a nocdo do Estado pos-moderno: mais pluralista,
mais complexo, menos centralizado do que o Estado burocratico moderno,
cujas instituicbes deveriam estar aptas para assegurar aos cidaddos os

denominados direitos fundamentais e, apesar de tudo isso, apresentam-se com
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perda de parte de sua soberania e incapazes de fornecer e preencher as
expectativas de seus cidadédos advindas do contrato social, para o que, em
tese, os Estados foram feitos.

As guestdes que se pdem sdo:. o exército prussiano € uma fonte
confiavel para assegurar-se os direitos fundamentais dos cidadaos? E, dessa
forma. O sistema politico-administrativo proposto por Weber dispde das
ferramentas certas para endossar os direitos fundamentais ou esta a faltar
alguma coisa?

Existe intima relacdo entre a burocracia e o exercicio do poder.
GALBRAITH™ descreve a existéncia de um sistema em que associa o poder a
organizacdo, ou seja, a burocracia publica e privada. Esse poder, na sociedade
industrial vigente a sua época, ndo € exercido pelo capital, mas pela
organizacao; nao pelo capitalista, mas pelo burocrata da indastria.

A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais é um fenébmeno recente
que impacta no Estado organizado, politica e administrativamente, nos moldes
propostos por Weber, porquanto esses direitos eram, antes, inseridos no texto
constitucional, sem serem regulados pelo Executivo e pelo Legislativo, que os
tratava como normas programéaticas. Nao obstante, o impacto desses direitos
constitucionalizados passou a ser percebido quando o Judiciario emitiu
decisbes garantindo a fruicAo desses direitos, apesar de nao estarem
regulados na lei ou previstos em politicas publicas expressas pelo Executivo.

Previsibilidade, seguranca juridica e devido processo legal passaram a
ostentar uma nova perspectiva e até mesmo a separacdo dos poderes, com
sua estrutura proposta séculos atrds, foram sacudidas. Parece também
relevante sublinhar-se que muitos desses direitos fundamentais vieram a luz
por meio de principios e valores. E o tipo de norma evitada pelo sistema
weberiano, cujos principios séo direitos explicitos e fundados no positivismo.
Enquanto essas espécies de direitos ndo admitem uma vasta gama de
interpretacdo, do outro lado, principios e valores ddo um papel em branco para
ser desenhado e colorido pela interpretacdo de alguém, nao-eleito, vinculado

ao Poder Judiciario.

1 GALBRAITH, John Kenneth. O novo Estado industrial (Adendo sobre o método econdémico e a

natureza do debate social). Sdo Paulo: Livraria Pioneira Editora,1983, p. 9.
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O processo decisério por meio do Poder Judiciario segue uma rota
diversa e, desde que passou a prolatar sentencas que, ao dar densidade a
principios referentes a direitos fundamentais, esse Poder passou a ser acusado
de ser “ativista” e exacerbador de suas fungdes e limites, a medida em que as
suas decisdes corrigiam as politicas publicas ou supriam omissfes da
Administracdo Publica, adequando a conduta desta a lei e a Constituicao.
Afirmou-se que o Poder Judiciario, ao seguir esse caminho, estava a invadir
competéncia pertinente as esferas do Legislativo e do Executivo.

Considerando-se esse ativismo judicial como uma fung¢do pouco usual
desse Poder e ao se verificar que a sociedade civil tem necessitado socorrer-se
desse Poder para o propdsito de obter seus direitos fundamentais, precisamos
refletir e questionar se o problema realmente esta no Judiciario e se o seu
processo decisério mudou e avangou sinais ou se as raizes dessa necessidade
dos cidaddos em confiar no Judiciario para a obtencdo e fruicdo daqueles
direitos esta localizada em algum outro lugar. E facil observar uma arvore e
descrever suas folhas e galhos, pois todos podem vé-los, mas estudar e dizer
as pessoas como sao as suas raizes abaixo do solo, a sua forma de
alimentacdo e como realiza a fotossintese demanda pesquisa e a remoc¢ao de
alguns obstaculos. Debates sobre a correcdo ou ndo da conduta do Judiciario
nessa hipétese pode ser um simples obstaculo, que em nada contribui para
gue encontremos como esse sistema, que é indesejado — qualquer meio de
realizacdo de direitos de forma transversal o é — se retroalimenta.

Daquele mesmo jeito, é facil examinar as decisdes judiciais e, como se
demonstrou, classifica-las de um ou de outro jeito, sem gque se proceda ao mais
complicado, que €é saber o motivo pelo qual essas decisdes vao se
multiplicando. Podemos nunca encontrar as verdadeiras razdes para essas
decisfes tidas como ativismos se formos para além do debate do processo em
si. Torna-se necessario voltar ao passado, ao tempo que precedeu a
propositura da acao para que possamos descobrir que situagdes causaram
essa distorcao de funcdes, considerada legitima pela maioria da doutrina.

Entender o que esta acontecendo requer uma longa jornada, desde o
exército prussiano, no século XIX, passando pela teoria de Weber e a
constitucionalizagc&o dos direitos fundamentais, podendo-se, mesmo, pegar um
desvio para uma andlise da separacdo de poderes, a democracia
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representativa e as eleicbes, até que finalmente possamos atingir nossos

objetivos: o julgamento do Judiciario, reputado como ativista.

5.2 UM BREVE RETORNO A SEPARACAO DE PODERES E A ATUACAO
DEMOCRATICA PROMOVIDA POR UM CORPO DE NAO ELEITOS

A tirania era a grande vila que levou o homem a pensar sobre uma
separacdo de fungdes, evitando o acumulo de fun¢des nas méos de um so6
para o exercicio do poder. As fungbes executivas, legislativas e jurisdicionais
deveriam ser atribuidas entre diferentes pessoas, distribuidas essas em ramos
especificos de poder, que deveriam ser devidamente criados para esse fim.
Sobre o tema, pronunciou-se James Madison Jr. — o quarto Presidente dos
Estados Unidos — roborando o que foi dito:

A acumulagdo de todos os poderes, legislativo, executivo e
jurisdicional,, nas mesmas maos, ainda que de um s6, de alguns ou
de muitos, e se hereditaria, tomados pelo préprio ou por via de
eleigéol,lﬁpode ser simplesmente pronunciado como a definicdo de
tirania.

Isso significa que, se h4 um sistema onde todos esses poderes séo
atribuidos para um ser humano ou para um corpo institucional, esse sistema
seria considerado como um sistema tiranico, razao por que essa observacao
cria um liame entre a separacao de poderes e a democracia.

Contudo, a separagédo de poderes e o sistema de freios e contrapesos
nao eram principios que gozavam de unanimidade. Para os parlamentaristas, a
acumulacédo de funcdes num gabinete néo transforma o exercicio do poder de
democratico em tiranico, enquanto, para os presidencialistas, aquele sistema
de freios e contrapesos era um grande equivoco, eis que ndo era necessario,

era contrario a democracia e tornava o governo ineficiente.

116 HAMILTON, Alexander., e MADSON, James Madison, The Federalist, ed. Mead Earle (New York: The

Modern Library, Random House [1937]), 47, p. 313. “That means, if there is a system where all these
powers are attributed to one human-being or even to only one institutional body, that system would be a
tyrannical one. Therefore, that also links separation of powers with democracy.” Trad. livre.
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A origem da ideia de divisdo dos poderes governamentais data dos
escritos medievais, onde os conceitos de fungcdes de governo e de um governo
misto e balanceado estavam a ser desenvolvidas. A ideia ganhou corpo no
século XVII (1642-1660) durante o periodo da guerra civil inglesa, quando se
tornou uma “resposta a necessidade para uma nova teoria constitucional,
quando um sistema de governo baseado numa mistura de rei, ‘lordes’ da
nobreza e cidaddos comuns parecia ndo ser mais relevante™'’.

De fato, o poder e o seu exercicio estavam no centro do debate e
contribuindo para desenvolver essa teoria. Como assevera VILLE, um conjunto
de valores conforma a nossa sociedade politica, tais como a justica, liberdade,
igualdade, a sacra propriedade que favoreceram a separagcdo de poderes. Ao
final de seu livro, VILLE adicionou a sua lista original a conversdo desses
principios em justica, democracia e eficiéncia, mas o mais significativo de todos
os valores do século XX seria o da justica social.**®
A fim de estabelecer um conceito que baliza a separacédo de poderes,

afirma VILE:

Uma doutrina pura da separacdo de poderes deveria ser formulada
do jeito seguinte: é essencial para o estabelecimento e a manutencao
da liberdade politica que o governo seja dividido em trés ramos ou
departamentos, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Para cada
um desses trés ha uma funcdo de governo identificavel, legislativa,
executiva ou judicial. Cada uma dessas fungbes tem de ficar
confinada ao exercicio pelo poder que a detém, e ndo se admitindo
seu exercicio por outro que usurpe essas fun¢gdes dos demais ramos.
Além disso, as pessoas que compdem essas trés agéncias de
governo tém de permanecer separadas e serem distintas, ndo se
admitindo nenhum individuo seja ao mesmo tempo participante de
mais de um ramo. Desse jeito, cada um desses ramos podera
fiscalizar os outros e nenhum grupo singular de pessoas conseguira
controlar a maquina estatal.*®

Cada ramo deveria ter seus proprios procedimentos, nos quais estariam
incrustrados valores e a representacdo de uma gama de interesses. Falando-
se sobe o comportamento humano como representante politico, podemos
considerar seus atos administrativos ou legislativos como sendo, sempre, em

favor dos cidadaos? Afinal, esses ramos podem editar seus proprios

" VILLE, M J. C.. Constitutionalism and the separation of powers. (2nd ed.) (Indianapolis, Liberty Fund

1998), p. 7.
s Op. cit., p. 6.

19 Op. cit., p. 14.
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regulamentos, definido seu poder legal, como também adotar as suas préoprias
decisbes administrativas e realizar o processo legislativo em seu préprio
beneficio. Que tipo de interesses e valores prevalecerd e dara contorno a seus
atos? Pode um juiz analisar esse quadro e avaliar valores tais como
legitimidade e justica social, pretendendo anular os efeitos e o proprio ato? Ou
isso levaria esse juiz a ser acusado de ativismo excessivo?

N&o é pretensdo, aqui, prosseguir no estudo da separacdo de poderes,
encontrando respostas para essas questdes. Entretanto, a teoria foi a primeira
a organizar o Estado, tal como o compreendemos em dias atuais. Certamente,
isso foi construido sobre a base de um grupo de valores acima mencionado,
que sdo também valores fundamentais ao capitalismo. Entretanto,
representatividade, democracia e justica social foram alcadas pelo principio da
separacao de poderes e precisam ser investigadas por nés para verificar se os
cidadaos alcancaram e alcancam a justica social, considerada por Ville como o
principal valor do século passado.

Enquanto consideramos os direitos fundamentais como uma via
necessaria para atingir a justica social, temos de questionar se a separacéao de
poderes e a democracia representativa s6 nos permitem pequenos degraus
para obté-los ou se, ao contrario, se elas funcionam como obstaculos a sua
consecucdo. Outra questdo a ser suscitada diz respeito ao denominado
ativismo judicial e se ele pode ser considerado como uma funcédo usual do
Judiciério ou se este Poder esta usurpando funcéo de outros.

Originalmente, a democracia consistia na participacdo direta dos
cidaddos na vida politica de sua comunidade. A representacdo nunca foi
considerada como possivel & democracia. Aquela época, era mais facil as
comunidades composta por poucas pessoas, que guardavam entre Si
peculiaridades e viviam de forma harménica e autbnoma em relacdo as
demais, como propalado por DAHL em licdo ja& transcrita anteriormente. Essa
autonomia era fundamental para assegurar uma vida boa a seus cidadaos, pois
depender de outras cidades ou comunidades diminuiria o seu padréo de vida,

que deveria ser elevado. Para afastar uma dependéncia muito forte do
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comeércio exterior e para garantir a dignidade — como diriamos em dias atuais —
para seus cidadéos, a vida econdmica deveria ser frugal. *%°

Em conclusdo, a virtude da frugalidade ligava-se a democracia, que
poderia ser ferida de morte por uma vida intensa voltada para o consumo. A
visdo atual da democracia é exatamente a contraria. A Ciéncia Politica tenta
conciliar representagdo com democracia e consumeirismo social com dignidade
de todos os cidadéos. A participacdo direta e a frugalidade parecem que
desapareceram ha muito tempo atras. Sera que temos, efetivamente, governos
democraticos no século XXI? Em face desses conceitos dos antigos, a
democracia seria possivel num governo neoliberal?

Uma vez que as elei¢cdes custam uma grande soma de dinheiro, alguns
acusam os governos de se socorrer ao mercado o custeio de suas campanhas,
curvando-se aos interesses das grandes empresas, que tentam traduzir esses
interesses em leis e politicas publicas em detrimento mesmo de interesses da
sociedade. Além dessa questdo, vivenciamos uma sociedade da informacéo,
onde expertise e capacidade de obter, processar e absorver informacoes,
adotando decisbes em segundos constituem-se em obrigacdes para qualquer
espécie de empresa ou Administracdo Publica. O sistema burocratico politico
proposto por Weber ndo é capaz de oferecer uma resposta consentanea a
essa atualidade e novas instancias, condenando a Administracdo Publica a ser
anacronica, lenta e ineficiente, permanecendo varios degraus atras dos atores
privados da economia.

A democracia representativa pode ser 0 Unico processo disponivel, mas
ja ndo representa a solugéo efetiva desejada pelos cidaddos, que clamam pela
realizacdo de seus direitos fundamentais. Corporagcdes e leis que dispdem
acerca da economia, ajustes financeiros do Estado, tributos, e favoraveis ao
livre mercado, tém inegavelmente maior prevaléncia do que qualquer outro
principio constitucional ou lei de qualquer Estado. Diante de uma crise
econbmica, as barreiras sdo quebradas, ainda que para tal uma constituinte
tenha de ser convocada, a despeito de os inventores da crise serem, na
medida do sempre, 0s atores politicos e sua ma gestao do interesse publico. A

democracia representativa estd sendo questionada, pois, em todo o mundo e

29 DAHL, R. A.. Op. Cit. p. 26.
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ha um numero crescente de corpos de nado-eleitos aparecendo no horizonte.
VIBERT considera esses corpos de ndo-eleitos uma espécie de nova
separacdo de poderes, que poderia ser integralmente responsavel pelas
politicas publicas, uma vez que ostentam expertise, sdo bem informados e
sabem como tomar decisbes efetivas e rapidas sem tendéncias politicas de
qualquer espécie. A ter-se essa teoria como mais adequada — melhor — do que
a tradicional, ha de se ter em vista a necessidade de restringir e remodelar as
funcdes dos Poderes Executivo e Legislativo.

No Brasil, apesar do fato de que os membros do Poder Judiciario
constituirem um corpo de ndo-eleitos, as pessoas estavam, alguns anos atras,
esperancosas de que o entdo Presidente do STF assumisse o0 cargo de
Presidente do pais. Que tipo de fenbmeno tem lugar no pais e o que leva a
essa tendéncia tdo paradoxal de querer no lugar de alguém eleito pelo povo
uma outra pessoa que a nada se candidatara?

Pesquisa para a elei¢éo presidencial em 2014 indicava o Presidente do
STF, Ministro Joaquim Barbosa, como o primeiro colocado na preferéncia do
povo brasileiro. E a primeira vez na histéria do pais, que um membro da
Suprema Corte liderava uma pesquisa eleitoral, sendo espontaneamente
nominado, pois candidato ndo era. O voto saiu dos grupos politicos
tradicionais, indo ao encontro de alguém cuja biografia ndo registra nenhum
tipo de envolvimento politico e que nédo figurava dentre os candidatos. Dois
anos depois, € provavel que outro magistrado fosse indicado em pesquisa
semelhante.

Esse fenbmeno ndo pode ser analisado por si mesmo. Ele precisa ser
considerado dentre varios outros fatores de natureza social, econ6mica e
histdrica. A instancia juridica, entretanto, ndo pode ser posta de lado. Desde
1988, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil expressa que nenhuma
espécie de questdo pode fugir a apreciacdo do Judiciario, se a esse for
submetida o que fortaleceu esse Poder para a tomada de decisdes sobre
omissodes legislativas e administrativas, valendo-se de principios e valores e da
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, a despeito de esses direitos
continuarem a ser redigidos sob a formula de normas programaticas.

Por certo, a credibilidade do Legislativo e a do Executivo decresce,

enquanto a do Judiciario cresce. Podemos, também, examinar o assunto sob a
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perspectiva do relacionamento entre os Poderes do Estado. De fato, Legislativo
e Executivo ndo retiram nem contestam o Poder Judiciario. Independéncia e
harmonia entre os Poderes do Estado continua ser um principio fundamental
na Constituicdo da Republica (art. 2°). Por esse principio, é errado atribuir-se
ao Judiciario qualquer prevaléncia sobre os demais. Muitos paises ao redor do
mundo fizeram reformas constitucionais que amplificaram o papel do Judiciario,
permitindo-lhe uma interpretagdo ampliada da lei, por intermédio de principios e
valores para fundamentar as suas decisdes. Contudo, ndo houve uma reviséo
global do principio da separacdo de poderes e do sistema de freios e
contrapesos, assim como os direitos fundamentais ndo foram retirados do
papel para a vida real, automaticamente. Esse papel continua a figurar entre as
funcdes do Executivo e Legislativo — trazer os direitos fundamentais a vida real
—, mas as omissfes que os impedem de se tornar realidade apresenta-se como
lugar comum.

A constitucionalizagdo dos direitos e o reconhecimento da “judicial
review” sdo amplamente aceitos e considerados como um novo caminho para o
prosperar da sociedade, mas, em realidade, ha uma longa e ampla estrada a
ser percorrida, eis que os direitos fundamentais se apresentam como
programas, enquanto as normas econdmicas sdo bem definidas. Numa
finalidade pejorativa, ao adequar esse descompasso, uma espécie de
assimetria do contrato social, o Judiciario € acusado de ativismo, embora “a
caracterizacdo de uma decisdo como ativista dependa do posicionamento
politico da pessoa que faz essa caracteriza¢cdo, sendo o ativismo judicialmente,
algo pejorativo e destituido de sentido”.***

Dentro dessa sua estrutura, fundada na teoria politico-administrativa de
Weber, os Estados sao incapazes de assegurar os direitos fundamentais, que
acabam prejudicados por um sistema de divisdo funcional do Poder entre trés
esferas, constantemente direcionados por conveniéncias politicas e eleitorais,
gue emperram a sua discussao. Isso contribui para que tais fungdes ndao sejam
eficientes, gerando atrasos consideraveis no trato de questdes que séo, por

vezes, emergenciais. Tanto conduz os cidadaos as portas do Judiciario, que

121 SHERRY, Suzanna, Why We Need More Judicial Activism (February 6, 2013). Constitutionalism,

Executive Power, and Popular Enlightenment, 2014 Forthcoming; Vanderbilt Public Law Research Paper
No. 13-3. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=2213372, p.2.
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chegam a sujeitar-se a longos processos para obter direitos fundamentais, que
nunca seriam concedidos em sua sede original.

Isso € um sintoma de que a democracia representativa e a separacao de
poderes podem estar a contribuir e muito para com o chamado ativismo
judicial, até porque sofrem pressdes irresistiveis de outros fatores como o
mercado e a informacédo, que estdo, assim, a exigir uma reavaliagdo desses
dogmas acerca da estrutura ideal de Estado, tal como a proposta de se criar
uma ente autbnomo composto por pessoas bem formadas e profissionais, que

exerceriam mandatos, embora ndo houvessem participado de uma eleicao.

5.3 O ATIVISMO JUDICIAL

O termo ativismo judicial apareceu pela primeira vez num artigo
publicado em 1947 em Fortune por Arthur Schlesinger Jr. versando sobre a
justica na Corte Suprema, e, inicialmente, tinha o propdsito de taxar alguns
juizes como liberais. O ativismo judicial ndo é uma funcdo, em principio,
esperada da parte do Judiciario e também n&o € a sua funcao principal. Porém,
ela tornou-se comum de ser encontrada, tamanho os equivocos do Legislativo
e do Judiciario. Ativismo? Se as pessoas ndo obtém seus direitos fundamentais
diretamente do Estado, outro recurso ndo ha sendo socorrer-se, lutando por
eles perante o Judiciario. O teor dos debates judiciais levados a efeito no
Brasil, muitos dos quais ganharam a midia, como 0s ja mencionados em
oportunidade pretérita, € possivel vislumbrar-se a razdo desse ativismo judicial
de tamanha intensidade.

O ativismo judicial é visto mais claramente quando o0s juizes elevam
suas decisbes acima daquelas que foram adotadas por outros relevantes
atores constitucionais, em circunstancias em que um modelo de lei dispde,
inclusive, de outra forma.'?? Definicdes de ativismo judicial e de “Judicial

review” sao tantas quanto o niumero de autores que tém escrito sobre o tema.

122 YUNG, Corey Rayburn, Flexing Judicial Muscle: An Empirical Study of Judicial Activism in the Federal

Courts (January 14, 2010). Northwestern University Law Review, Vol. 105, No. 1, 2011; 5th Annual
Conference on Empirical Legal Studies Paper. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1434742,



113

SHERRY oferece um conceito que engloba ambos:

Ativismo judicial ocorre sempre que o Judiciario desfizer uma acao
dos demais Poderes, seja estadual ou federal, legislativa ou
executiva. O “judicial review”, em outras palavras, produz um de dois
resultados possiveis: se a corte invalida uma agéo do governo, trata-
se de “judicial review” e esta sendo ativista, se ela chancela a acao,
nao se trata de ativismo.™®

De outra parte, mundo afora, o ativismo judicial tem sido estudado como
um fenébmeno pds-moderno e os jusfilésofos tém conferido grande importancia
a esses estudos. Isso ndo é diferente no Brasil, ao que podemos acrescer que,
somente recentemente, os direitos fundamentais foram alcados a nivel
constitucional. Os juristas brasileiros s&do, de alguma forma, tentados a
considerar essa influéncia estrangeira e global, juntamente com a novidade
neoconstitucional, como a razédo para que o Judiciario tenha passado a intervir
em instancias onde, até um passado recente, aquele Poder consideraria a Si
proprio impossibilitado de decidir sobre assuntos de natureza politica e
afetados a esfera de conveniéncia e oportunidade do Executivo.

Ran Hirschl desafia essa sabedoria convencional. HIRSCHL faz uma
investigacdo na origem politica e nas consequéncias legais da recente
revolugéo constitucional no Canada, Israel, Nova Zelandia e Africa do Sul. Os
politicos ndo estdo comprometidos com essa tendéncia em direcdo a
constitucionalizac&o dos direitos. A par de seus discursos antes da eleicdo, 0os
politicos raramente agem em favor da democracia, da justica social ou dos
direitos universais. Como observado por HIRSCHL, os membros eleitos do
Legislativo e do Executivo produzem leis e politicas publicas mais comumente
como “‘um produto de um conluio estratégico entre os hegemodnicos, porém

ameacados, membros da elite politica, acionistas majoritarios de grande

p.47. “Judicial activism is seen most clearly when judges elevate their own judgment over that of other
constitutionally significant actors, in circumstances where a formal model of law would predict
otherwise.”

123 SHERRY, Suzanna. Op. cit., p. 4. “Judicial activism occurs any time the judiciary strikes down an action
of the popular branches, whether state of federal, legislative or executive. Judicial review, in other words,
produces one of two possible results: If the court invalidates the government action it is reviewing, then
it is being activist; if it upholds the action, it is not.” Trad. livre.
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influéncia e lideres judiciais”.*** O discurso politico ja incorporou os direitos
fundamentais e a justica social, mas ainda temos de olhar adiante na
esperanca em testemunhar leis e politicas publicas produzidas efetivamente
em favor da justica social, sem manchas do interesse politico-eleitoral ou
econdmico das elites.

O ativismo judicial tem um fundamento democrético, na medida em que
desempenha um significativo papel contramajoritério. Assim, sdo faceis de
perceber as razdes dos ataques que o Judiciario vem sofrendo da maior parte
das elites e seus representantes no Poder Legislativo, cujo discurso encerram
motivos com o escopo de suprimir das Cortes jurisdicionais o exame da
Constituicdo, dando-a, dizem, de volta ao povo e a seus representantes
mandatarios do poder. Em verdade, eles Ilutam indevidamente por uma
democracia pura, que ndo se importe com minorias e ndo reconheca a
sociedade como plural. Ao contrario, SEIDMAN contesta esse discurso
oportunista eleitoral, argumentando que uma Constituigdo “inquietante ajuda a
construir uma comunidade fundada no consentimento por atrair a parte
derrotada para o debate continuado”.*?®

A pretensdo, aqui, ndo € nem a de arguir em favor do ativismo judicial
nem contra esse, mas responder a indagacdo sobre ser o ativismo judicial
necessario aos cidadédos no sentido de obter o seus direitos fundamentais.
Como foi perceptivel, o Poder Judiciario age de maneira contramajoritaria para
assegurar uma democracia constitucional, que nos conduz a uma conclusao
favoravel sobre esse ativismo e sua importancia. Todavia, ele continua a ser
uma funcdo anbémala e deveria ser evitada por uma simples mudanca de
comportamento dos membros dos Poderes Legislativo e Executivo. Afinal, a
palavra ativismo pode ser associada a sua antitese “passivismo”. Tal
constatacdo linguistica leva a uma conclusdo de que, enquanto o Judiciario
esta sendo “ativista”, o oposto indica que tanto o Legislativo como o Executivo

tém se comportado como atores passivos, ou melhor, omissos na execuc¢ao de

2% HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Constitutionalism.

Harvard University Press: 2007. “Product of a strategic interplay among hegemonic yet threatened
political elites, influential economic stakeholders, and judicial leaders”. Tradugao livre.

125 SEIDMAN, Louis Michael. Our Unsettled Constitution: A New Defense of Constitutionalism and
Judicial Review. Yale University Press (December 11, 2001). ‘unsettling’ constitution helps to build a
community founded on consent by enticing losers into a continuing conversation” Trad. livre.
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suas funcgdes, advindo dessa omissdo a razdo de ser e raiz do denominado

ativismo judicial.

5.4 A GUISA DE CONCLUSAO

Ao estudar sobre o ativismo judicial, sera dificil ou mesmo impossivel de
se encontrar uma decisdo envolvendo objetivos econémicos, que nao estivesse
devidamente regulado pelos demais Poderes. O ativismo judicial é Gtil para
assegurar direitos fundamentais, que restariam para sempre esquecidos
debaixo de uma prateleira empoeirada de leis indesejadas.

O atual sistema politico-administrativo funciona de forma similar aquele
proposto por Weber ha mais de cem anos atrds. Esse sistema autoritario e
hierarquico, aliado a wuma democracia defeituosa baseada numa
representatividade falsa, que ignora o pluralismo, ndo permite gque nossa
sociedade alcance as suas legitimas aspiracdes em exercer 0s seus direitos
fundamentais. Trata-se do tipo de problema que um acionista majoritario nao
tem, eis que é facil para essa casta de cidadaos exercer direitos e privilégios,
gue se encontram bem protegidos pela seguranca juridica e a previsibilidade.

Seria uma grande mudanca no sistema burocratico sugerido por Weber
se a Administracdo Publica se tornar permeavel a esses principios e valores,
que transformariam certezas em duavidas. Os membros desse sistema estdo
familiarizados com uma gama de decisdes pré-determinadas, que podem ser
por eles utilizadas ao serem questionados, tentando, assim, obedecer ao poder
central. Como disse Saint-Pierre, o sistema weberiano o tipico “conhecimento
esterilizado por seus valores cegos’.'?® Em desejando essa mudanca no
processo de decisdo administrativa, temos de transformar esse conhecimento
esterilizado num solo fértil, que permita ao sistema assimilar e ter como Uteis
0S novos principios e valores constitucionais.

A fragilidade dos direitos fundamentais resta evidenciada em face desse

sistema weberiano, consistindo o ativismo judicial na forma pela qual os

126 SAINT-PIERRE, Héctor luis. Max Weber entre a paixdo e a razdo. Campinas: UNICAMP Ed., 2004, p.

120.
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cidaddos conseguem tirar seus direitos do papel para a vida real. E injusto
acusar o Judiciario de usurpacao de fun¢des de outros Poderes ou de ser mais
do que ativista. O judicial ativismo € uma garantia as minorias contra a tirania
da maioria e protege os cidadaos contra os grupos bem informados de politicos
preocupados com uma eleicdo, cujos objetivos reais nem sempre sao
confessaveis. O excesso de ativismo judicial ndo € uma exacerbacao arbitraria
do poder, mas um sintoma da fragilidade dos direitos fundamentais, ndo sendo
uma cura para essa espécie de doenca, causada por um sistema administrativo
anacroénico, onde o tempo parece ter parado.

Em comparagdo com os direitos de um acionista majoritario, os direitos
fundamentais sdo frageis e ndo podem ser exercidos sem o0 auxilio do
Judiciario, cujo ativismo denota essa fragilidade em face do sistema politico-
administrativo weberiano. Democracia, separacdo de poderes e estrutura
administrativa precisam ser repensados, conferindo novas e adequadas
ferramentas para a consecucgado dos direitos fundamentais pelos cidadéos de
forma direta, sem a necessidade de se valer do Judiciario. Seria um degrau
gigantesco para a Administracdo Publica, comparavel a passagem das fileiras
do exército prussiano no século XIX para a sociedade da informacao do século
XXI. Em outras palavras, enquanto os direitos econdmicos séo atualizados e
vivenciam a sociedade informacional, os direitos fundamentais ainda estéo a
viver na sociedade industrial.

Caberia tentar-se a criacdo dos jA& mencionados entes constitucionais
autdbnomos com vistas a superar instancias hierarquicas e questionamentos
politico-partidarios, que retardam indefinidamente ou impedem a concretizacéo
de direitos fundamentais. Seria um ar novo ha maquina administrativa
weberiana, que teria instrumentos mais sofisticados e precisos para atender
aos direitos dos cidadados e as tentativas de manipulacdo do Estado por
agentes inescrupulosos de mercado.

O sistema juridico ganharia e muito com a existéncia de um organismo
dotado de autonomia e poder decisério a ser exercido por um corpo técnico
especializado, que portanto, saberd aproveitar, com o passar do tempo, a
possibilidade de adaptar as solucfes juridicas a realidade socioecondémica e
tecnologica do momento, eis que a justica € uma realidade cambiante perante

o Estado democratico de Direito, que consagra, para tal fim, um sistema
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juridico aberto, que admite a evolucdo da interpretacdo de suas normas em
face da realidade dinamica da atualidade, que muda, rapidamente e ndo pode
ficar constrita a um sistema juridico estruturado, incapaz de adaptacdes, tal

como 0 que era vigente a época de Max Weber e do apogeu de suas ideias.

6. A ATIVIDADE REGULATORIA

6.1 A FRACASSADA EXPERIENCIA DAS AGENCIAS REGULADORAS NO
BRASIL COMO LICAO A SER APREENDIDA

6.1.1 Por qué as agéncias deixaram de funcionar a contento?

O vocabulo “fracasso” pode ser um pouco forte para exprimir o resultado
de pouco mais de vinte anos da existéncia de agéncias reguladoras no Brasil,
mas 0 excesso — a palavra € a tinta do escritor — serve para realcar os desvios
gue houve na pratica administrativa em relacdo a essas autarquias, subtraindo-
Ilhes, com o passar dos anos, toda a autonomia administrativa e financeira que,
em principio, gozariam, sem nunca ter-lhes conformado como 6rgaos ou entes
sofisticados em razédo de possuirem uma eminéncia técnica insuperavel.

Ao final de duas décadas, o artigo subscrito por GRAU*?" ganhou tons
de profecia cumprida, a medida em que, logo no titulo denominou as agéncias,

pejorativamente, como ‘“reparticbes publicas”, algo préoximo do que,

127 GRAU, Eros. As agéncias, essas reparticdes pUblicas. In “Regulacdo e Desenvolvimento”, SALOMAO

FILHO, Calixto (coord.), Sdo Paulo: Malheiros, 2002, pp. 25 e seguintes.
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efetivamente, vieram a tornar-se. Lancou tintas fortes, proprias do jurista que,
sem se desapegar da doutrina, tem na vivéncia pratica um parametro
indissociavel para ponderar e emitir as suas opinibes com uma certeza
insopitavel.

A constatacao é triste, pois, excepcionados os cultores do Poder Publico
vestidos com a toga da supremacia do interesse publico e da postetade
publica, a alteracdo impar e profunda na estrutura da Administracdo Publica
brasileira, a ponto de criar um novo canal para com a sociedade, em tese mais
flexivel, agil e eficiente, eis que a regulacao, por maior proximidade para com o
Direito Econbmico, tem por mérito a possibilidade de subverter as normas de
subsuncado e de adotar solugcbes para tornar 0 servico mais adequado a
dinamicidade social, econbmica e tecnoldgica, conferindo um servico mais
seguro, eficiente e de maior qualidade aos usuarios, tal como preceituado pelo
inciso | do art. 6°, da Lei n°® 8.987/95.

Embora haja agéncias reguladoras de outras espécies, interessa ao
tema aquelas destinadas a regular os servigos publicos, razdo da referéncia a
dispositivos da Lei n°® 8.987/95. Na pratica, as agéncias reguladoras tém sido
vitimas de um uso politico-partidario por parte dos governos, 0 que as tem
desnaturado. Pessoas sdo nomeadas para os mais altos cargos sem que
detenham a qualificacéo técnica especializada para a sua ocupacéo. Longe da
profissionalizacdo, qualidade técnica e sofisticacdo na realizacdo de sua
atividade regulatéria, que deveria apresentar alto grau de expertise por seus
integrantes e ndo por terceiros contratados.

Como uma espécie de banco de cargos para atender as coalisbes
partidarias e aos amigos de campanha, a atividade regulatéria foi reduzida a
uma atividade meramente fiscalizatoria, onde o velho carimbo em autos de
infracdo € objeto de maior uso da reparticdo. Sem conhecer sequer 0 que €
regulacdo, Diretores e Conselheiros de agéncias reguladoras resumem seu
cotidiano laboral a impor multas por falhas nos servigos.

Trata-se de uma perda significativa para a Administracdo Publica
brasileira, que perde importantes autarquias especiais, que poderiam contribuir
e muito para o desenvolvimento tanto da Administracdo Publica, que se

qualificaria com esse servico mais atualizado e técnico de alta expertise, como
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para o desenvolvimento de uma nova cultura em prol do interesse publico, da
relagdo para com os usuarios e da melhoria dos servigos publicos.
BINENBOJM destacou, a época em que as agéncias ainda estavam a
cumprir ou lutar por cumprir a sua missdo de produtora de atos regulatérios
autbnomos e neutros, como um ponto de inflexdo na historia da Administracéo
Publica brasileira, eis que tiravam do ambito politico debates que, até entdo,
eram-lhe inerentes. Afirma, a partir de sua observagdo, haver uma nova

composicdo na Administracdo Publica, dizendo, entéo:

as autoridades ou agéncias independentes quebraram o vinculo de
unidade no interior da Administragdo Publica, eis que a sua atividade
passou a situar-se em esfera juridica externa a da responsabilidade
politica do governo. Caracterizadas por um grau reforcado da
autonomia politica de seus dirigentes em relagdo a chefia da
Administracdo central, as autoridades independentes rompem o
modelo tradicional de reconducdo direta de todas as acdes
administrativas ao governo (decorrente da unidade da
Administracéo). Passa-se, assim, de um desenho piramidal para uma
configuracéo policéntrica.’?®

As agéncias reguladoras surgem em funcdo das privatizacdes e do
afastamento do Estado da prestacdo direta de certos servicos que, antes,
cabiam-lhe, com exclusividade, deixando a condi¢cdo de provedor para assumir
a posicao de regulador. Assim, afirma BARROSO que tais privatizagdes tiraram
do Estado o seu “lugar de protagonista na execugdo dos servigos, suas
funcdes passam a ser as de planejamento, regulamentacéo e fiscalizacdo das
empresas concessionarias. E nesse contexto que surgem, como personagens
indispensaveis, as agéncias reguladoras”.*?® Ou seja, as agéncias eram tidas
como indispensaveis para os fins pugnados durante esse periodo de
privatizacdes da década de 90 do século passado. O que deu errado, entdo?
Por qué nao funcionam a contento?

Teoricamente, as agéncias reguladoras foram bem estruturadas, embora
nao dispusessem de uma natureza juridica apropriada no Direito brasileiro.
Alternativa que resta é a de verificar se, na pratica, 0os requisitos proprios das

agéncias foram atendidos.

128 BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 22.

BARROSO, Luis Roberto. Natureza juridica e fun¢des das agéncias reguladoras de servigos publicos.
Limites da fiscalizacdo a ser desempenhada pelo Tribunal de Contas do Estado. In Revista Trimestral de
Direito Publico: Sdo Paulo, n. 25, 1999, p. 77.
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O estudo das agéncias reguladoras interessa-nos mais proximamente
em razdo de se tratarem de 6rgados técnico-neutrais, que deveriam ser livres de
ingeréncia politica, o que se pretende para os denominados entes
constitucionais autbnomos. Interrompa-se essa analise das caracteristicas das
agéncias ja neste ponto, ao que retornaremos mais adiante, pois, por ser um
ponto nevralgico e fundamental para o seu pleno e eficaz funcionamento.

Como ente técnico de trabalho refinado, as agéncias demandariam mao
de obra e direcdo altamente profissionalizados. Residia nas agéncias uma
possivel mudanca de cultura administrativa, no sentido de criar-se um ambiente
capaz de atrair os melhores profissionais de determinada area para o0 servico
publico a fim de que os melhores resultados possiveis viessem a ser atingidos.

Nesse assentir, o da busca por melhores resultados, ndo se pode olvidar
a necessaria formacdo dos integrantes do quadro de pessoal dessas novas
agéncias reguladoras. BACELLAR FILHO lanca fundamental assertiva, repita-

se, no sentido de que:

A profissionalizagdo da fung¢é@o publica constitui instrumento de
legitimacdo da Administracdo Publica brasileira perante o povo: (i)
primeiro, para garantir a observancia do principio da igualdade na
escolha de seus agentes a partir de critérios que possibilitem a
afericdo daqueles mais preparados para o exercicio da profissdo, e
ndo mais um status atribuido em razdo de um direito de nascenca ou
pela proximidade pessoal com os governantes; (ii) segundo, para dar
cumprimento ao principio da eficiéncia, de uma Administragcio
capacitada a responder aos anseios coletivos mediante a prestacéo
de servicos adequados.™

A expectativa era, pois, grande no sentido da nomeacdo dessas
pessoas, 0 que, no inicio e em algumas agéncias, chegou a ocorrer. Todavia,
as noticias que a midia trazia davam conta de outra realidade muito mais
grave.

Em 21 de agosto de 2013, o jornal “O ESTADO DE SAO PAULO’,
abaixo da manchete em headline, “PMDB e PT retomam loteamento de cargos

nas agéncias reguladoras” publicou a seguinte noticia:

Nomeagéo de petista para a ANVISA ficou quatro meses no “limbo”
até afilhado de peemedebista ter o nome aprovado por comissao.

30 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Profissionalizacdo da Func¢do Publica no Brasil. A&C Revista de

Direito Administrativo e Constitucional, 12:9-17, abr/jun. 2003.
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Oito meses apds o escandalo envolvendo a ex-funcionaria da
Presidéncia em S&o Paulo Rosemary Noronha e as suspeitas de
trafico de influéncia nas agéncias reguladoras, recomecou a guerra
pelo controle de cargos de diretoria nessas instituicdes. PT e PMDB
acabaram de travar uma disputa nas Agéncias Nacionais de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa) e de Salde Suplementar (ANS), em que
interesses partidarios ditaram o rumo desses 6rgéos.

A noticia traz dados sobre as nomeacdes, onde afilhado de casamento,
miltante partidario, investigado em processo perante a comissdo de ética e
outras qualidades dessa espécie compdem o curriculo dos indicados aos
cargos maximos de direcdo dessas agéncias reguladoras, além de demonstrar
como os cargos foram usados para fins de barganha de interesses partidarios.
E vai além, para falar em corrupcédo e trafico de influéncia. Isso demonstra
como a representatividade e a democracia resumida ao voto, ndo resistem a
uma visdo pragmatica, que € capaz de verificar, em segundos, a ingeréncia e
prevaléncia de interesses outros alheios ao publico.

Como ter como efetivo e eficaz um organismo, que deveria ter na
conduta ilibada de seus membros a sua construgéo institucional; que deveria
ter na cultura e formacéo profissional refinada de seus membros a edificagéo
da credibilidade institucional; e, que deveria ter na neutralidade e distancia das
searas politica e empresarial a seriedade de seus laudos e decisfes.

Outro destino ndo poderiam ter as agéncias, sendo o de fragilidade
institucional, o de perda da credibilidade e o da desconsideracdo dos seus
membros para com a sociedade. Nada pode funcionar a contento com um
guadro dessa espécie.

Essa constatacdo ndo € o principal motivo para o insucesso das
agéncias reguladoras. Ha critérios técnicos e requisitos jamais respeitados,
que, por melhor que fosse o corpo da agéncia, a atividade regulatéria acabaria
por ser comprometida. Por isso, a noticia serve para os fins desse trabalho a
fim de comprovar o mal que advém de uma democracia onde o poder é
exercido somente por fontes humanas de eleitos por um sistema partidario, que
acabam por querer realizar seus interesses pessoais e partidarios, pouco

importando-lhes o interesse publico envolvido.

B! http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,pmdb-e-pt-retomam-loteamento-de-cargos-nas-

agencias-reguladoras, 1066107
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6.1.2 Os desafios jamais atingidos pelas agéncias

As agéncias foram pensadas a época do governo do Presidente
Fernando Henrique Cardoso, oportunidade em que um de seus Ministros,
Bresser Pereir, que presidiu o Conselho de Reforma do Estado, que editou a
execucdo do chamado PND — Palno Nacional de Desestatizacdo, instituido
pela lei n°® 9.491/97, para reestrutar a Administracdo Publica, cujos incisos do
art. 1° continha os seus objetivos:. (i) reordenar a posicao estratégica do
Estado na economia, transferindo a iniciativa privada atividades indevidamente
exploradas pelo setor publico; (ii) contribuir para a reestruturacdo econémica do
setor publico, especialmente através do perfil e da reducdo da divida publica
liquida; (iii) permitir a retomada de investimento nas empresas e atividades que
vierem a ser transferidas a iniciativa privada; (iv) contribuir para a
reestruturacdo econbmica do setor privado, especialmente para a
modernizacdo da infraestrutura e do parque industrial do pais, ampliando sua
competitividade e reforcando a capacidade empresarial nos diversos setores da
economia, inclusive através da concessdo de crédito; e, (v) permitir que a
Administracdo Publica concentre seus esforcos nas atividades em que a
presenca do Estado seja fundamental para a consecucdo das prioridades
nacionais.

Esse dltimo estaria adequado a concepc¢ao da presente tese, na medida
em que se propde uma nova figura administrativa para cuidar de alguns
assuntos, sempre turbulentos, como saude e educacgdo, eis que mais tempo
haveria para o Executivo cuidar de afazeres outros.

Referido Conselho de Reforma propds uma nova Administracédo Publica
com as seguintes caracteristicas:

1. Descentralizacdo do ponto de vista politico, transferindo recursos e
atribuicbes para os niveis politicos regionais e locais;

2. Descentralizacdo administrativa, através da delegacdo de autoridade
para os administradores publicos transformados em gerentes crescentemente
autonomos;

3. Organizag¢do com poucos niveis hierarquicos em vez de piramidal;
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4. Pressupostos de confianca limitada e ndo da desconfianca total;

5. Controle por resultados, a posteriori, em vez de controle rigido, passo a
passo, dos processos administrativos; e

6. Administracdo voltada para o atendimento do cidadéo, em vez de auto-

referida.

Os pontos destacados para mudanca significavam uma tendéncia a
romper com o modelo weberiano, em especial ao estabelecer poucos niveis
hierarquicos, com administracdo menos burocratica de carater gerencial. O
sistema regulatério, seguindo linha similar, deveria ser criado com a
observancia dos seguintes principios:

Esse novo sistema regulatério brasileiro deveria seguir cinco principios basicos,

segundo o Conselho de Reforma do Estado®®?:

1. Autonomia e independéncia decisoria;
2. Ampla publicidade de normas, procedimentos e acées;
3. Celeridade processual e simplificacdo das relacdes entre consumidores

e investidores;

4. Participacéo de todas as partes interessadas no processo de elaboragéo
de normas regulamentares em audiéncias publicas; e

5. Limitacdo da intervencdo estatal na prestacdo e servicos publicos aos

niveis indispensaveis a sua execucao.

Coube aos administradores da época fixar as caracteristicas ideais que
uma agéncia reguladora deveria apresentar. Primeiramente, tinha-se por
fundamental a autonomia tanto administrativa como financeira dessas
agéncias. “Auto nomos” significa ditar as suas préprias normas e seguir seus
regulamentos. Por esse critério, a agéncia ndo poderia estar vinculada a algum
orgdo do poder central, nem subordinada a seus comandos Suas decisfes
deveriam ser respeitadas e mantidas, sem que fosse possivel a sua revisdo em
outro ambito da Administracdo Publica. Para atuar com independéncia, suas

financas deveriam estar separadas dos demais entes da Administracdo Publica

32 MARE. Construcdo do marco legal dos entes reguladores: recomendacdo de 31 de maio de 1996.

Conselho de Reforma do Estado. Cadernos MARE de reforma do Estado, n? 8, Brasilia: MARE, 1997.
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e sua utilizacdo haveria de ser indene ao poder central, pois seu orcamento
deveria ser bastante ndo s6 ao custeio como ao aprimoramento de seus
Servigos.

A direcdo das agéncias deveria ser realizada por um 06rgao colegiado,
cuja presidéncia seria meramente representativa e de atuacdo limitada aos
assuntos, cuja deliberacdo, o préprio colegiado haveria de definir como
passivel de se dar por via de decisdo monocratica. Os membros desse
colegiado gozariam de algumas protecfes maiores para o0 exercicio de suas
funcdes, porém, deveriam ter qualidades diferenciadas para o desempenho de
suas fungdes com inequivoco refinamento técnico. Isto é, os membros
deveriam ser dotados de grande profissionalismo e expertise incontestavel no
campo do servico a ser regulado. Sua indicacdo caberia ao Chefe do
Executivo, mas sua homeacédo s6 se daria apos a aprovacdo do Senado. Esse
aspecto demonstrou-se, como visto anteriormente, ineficiente e passivel de
burla, que conduziu ao que a imprensa precitada denominou por “loteamento
de cargos de dire¢ao”, langando as agéncias reguladoras ao descrédito.

Esses membros da direcdo das agéncias deveriam emitir as suas
decisdbes com absoluta neutralidade, isto é, sem que pudessem ser
influenciados por razdes de ordem politica, partidaria ou empresariais. A fim de
proceder com essa neutralidade, esses dirigentes teriam de estar protegidos de
atos de exoneracdo sumaria ou de revides por parte do poder central,
garantindo-se a eles o livre exercicio de suas func¢fes. Isso s6 poderia ser
atingido se esses dirigentes, ao invés de ocupar cargos comissionados em
confianga, fossem considerados como se estivessem no exercicio de
mandatos. Essa formatagdo recebeu diversas criticas num pais onde a
democracia representativa deita seu fundamento unicamente no voto e no
processo eleitoral. A doutrina juridica esfor¢cou-se por validar esses mandatos,
sobre os quais sempre pairou davida acerca de sua constitucionalidade.

O que é certo é que, sem a protecdo de um mandato para o dirigente de
uma agéncia reguladora, os requisitos de neutralidade e autonomia jamais
poderiam ser atingidos. S&o requisitos interdependentes, onde um néo existe
sem outro. Havia quem pugnasse pela ndo coincidéncia desses mandatos, o
gue nao ocorria em algumas agéncias reguladoras estaduais. Esse comando,

em nosso entender, parecia uma boa ideia para evitar que um unico Chefe de
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Poder Executivo nomeasse toda a composi¢cdo do corpo colegiado de uma
agéncia e, portanto ser capaz de aparelha-la em prol de seus projetos politicos.
Todavia, essa norma, por si s, reconhece que havera influéncia politica na
nomeacao, sempre. O que esta errado ndo € a nomeacdo ou a coincidéncia
temporal dos mandatos, mas sim a possibilidade de critérios politicos
nortearem a nomeacao. A nomeac¢ao de parceiros politicos e de apaniguados,
como verificado na noticia jornalistica acima registrada, tem de ser proibida,
Critérios de mérito e de carreira, tanto no servico publico como no ambiente
privado, precisam ser criados para fixar parametros objetivos as nhomeacdes
para cargos de direcdo em agéncias reguladoras. A captura dos membros das
agéncias, em especial pelo governo central, passou a ser um emblema das
agéncias reguladoras brasileiras.

A Recomendacdo pugnava, ainda, por sistema regulatério do qual
participassem todos os interessados, realizacdo de audiéncias publicas e um
sistema de recursos de tutela das decisdes restrito aos aspectos de legalidade.
A auséncia de eleicbes levou os mentores das agéncias a buscar suprir um
eventual déficit democratico por intermédio de um sistema o mais aberto
possivel a participacdo dos usuarios e destinatarios do objeto regulado. Foram
incentivadas as participacfes de associacbes desses grupos, como também
todas as leis contemplavam a necessidade de realizacdo de audiéncias
publicas previamente a adocdo de certas decisdes. De fato, as associacfes
nao cumpriam a sua missao, enquanto as audiéncias publicas tornaram-se
momentos de debates técnicos de conteltdo inexpugnavel pelos maiores
interessados: os destinatarios do servigco, que nédo tinham formacéo técnica
para discutir esse tipo de critérios.

Os recursos das decisdes das agéncias reguladoras deveriam ser
direcionados e ter um fim dentro da propria agéncia, pois se estaria diante de
uma decisao técnica, proferida pela mais elevada e competente corte sobre o
tema. Tanto ndo ocorreu e recursos hierarquicos impréprios interpostos
chegaram ao sistema burocratico do governo central para revisdo da decisdo
da agéncia.

Aléem desses desvios, que desnaturaram as agéncias reguladoras,
houve ainda decisGes outras que lhes subtrairam toda a autonomia. Assim é

gue o poder central alocou representantes da Advocacia Geral da Unidao em



126

cada agéncia reguladora para pronunciarem-se sobre os atos daquela,
determinou a celebracdo de contratos de gestdo, que permitiam constante
fiscalizagao dos trabalhos das agéncias e direcionamento de suas atividades,
como também promoveu o contingenciamento de suas verbas, reduzindo o seu
orcamento ao que ele, poder central, entendia ser o suficiente. Gravissima foi a
vinculagdo das agéncias a Ministérios, o que representava um atentado contra
a sua autonomia e contra a proposta de descentralizacdo. A autonomia
administrativa e financeira foi, assim, revogada na pratica do dia a dia. Alias,
essa pratica destruiu o sistema regulatério brasileiro e a proposta de
descentralizacéo formatada na década de 90.

N&o bastasse o fato de o préprio Poder Executivo ser incapaz de
entender o sistema regulatério e de promover ingeréncias indevidas de forma
continuada, oOrgdos de controle externo como o Ministério Publico e os
Tribunais de Contas, por vezes, ultrapassaram os limites, pretendendo rever e
controlar a atividade regulatéria em si.

Em razéo desse conjunto de fatores, os objetivos pretendidos de conferir
maior seguranca juridica aos investidores e usuarios de servicos regulados,

com maior perenidade das politicas publica, ndo se concretizaram

6.1.3 A inadequacado do modelo autarquico

Como visto, toda a estrutura das agéncias reguladoras foi preparada
para que pudessem agir como entes dotados de autonomia e para que
restassem infensos a atuacdo dos politicos da vez no exercicio do poder
publico.

Restou, porém, um unico flanco, ou melhor, faltou encontrar no direito
brasileiro uma blindagem apropriada para a contencdo desses ataques
estruturais, o que se deveu a natureza juridica adotada. Sem encontrar
roupagem mais apropriada, as agéncias foram criadas como autarquias
especiais.

Duas agéncias chegaram a ter previsdo constitucional, mas o modelo

nao evoluiu nesse sentido. Apenas a ANATEL e a ANP tém esse assento
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constitucional, conforme a utilizagdo da expressao “érgao regulador” utilizada
pelos arts. 21, Xl, e 177, 2°, Ill, da Constituicdo da Republica.

Em principio, o modelo autarquico nao foi rechagado pela doutrina, como
se percebe em MOREIRA NETO:

a descentralizacdo autarquica, depois de um certo declinio, ressurgiu
restaurada, como a melhor solu¢gdo encontrada para conciliar a
atuacao tipica de Estado, no exercicio de manifestacdes imperativas,
de regulacéo e de controle que demandam personalidade juridica de
direito publico, com a flexibilidade negocial, que é proporcionada por
uma ampliacdo da autonomia administrativa e financeira, pelo
afastamento das burocracias tipicas da administragdo direta e,
sobretudo, como se expora, pelo relativo isolamento de suas
atividades administrativas em relagédo a arena poll'tico—partidélria.133

A roupagem parecia adequada e temor nao havia, em principio, quanto
ao fato de as agéncias se tornarem palco maior de disputas partidarias ou
serem seus membros vitimas do fendmeno da captura, o que veio a se mostrar
como falso mais adiante.

Note-se que, até entdo, a natureza juridica de autarquia especial era
comumente atribuida as universidades, que tinham respeitadas a sua
autonomia, tudo levando a crer que a conduta em relacdo as agéncias se
repetiria.

O modelo das agéncias tal como fora estruturado esta absolutamente
correto, porém, a condicdo de autarquia para um ambiente que lida diaria e
diretamente com politicas publicas das mais variadas, inclusive todos os
servicos relacionados a infraestrutura, que impactam fortemente na economia e
gue interessam muito proximamente ao mundo politico acabaram por elevar os
animos e, provavelmente, a levar os politicos que sucederam no poder o
governo que as criou a questionar a razdo de prestigiar mandatarios néo-
eleitos em cargos estratégicos de gestdo, sem que qualquer relacdo
possuissem com os partidos politicos vencedores das elei¢des.

A primeira tentativa de extinguir as agéncias ocorreu com a edi¢cdo de
um Projeto de lei, o de n° 3.337 de 2003, que literalmente desnaturava suas
estruturas e extinguia a regulacdo no pais. Destaca-se, assim, a falta de uma

cultura politica no pais que bem compreendesse as mudancas e aceitassem-

33 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Publico. Sdo Paulo: Renovar, 2006, p.

147.
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nas. Esse descompasso entre o politico brasileiro e as mudancas propostas
para a Administracdo publica foi percebido por CUELLAR ja logo no comeco da
histéria das agéncias:

A experiéncia brasileira demonstra, também, que a alteracdo
legislativa ndo foi acompanhada pelo administrador. Ou seja: o
administrador continua pensando e agindo como antes, olvidando os
novos pressupostos e parametros que devem reger a atividade
estatal e a propria regulacéo exercida por agéncias independentes.**

A bem da verdade, além dos fortissimos interesses econdmicos que
passaram a ser tratados pelas agéncias reguladoras, numa mudanca de eixo
no trato dessa matéria, antes afeta exclusivamente ao poder central e, portanto
ao alcance das maos dos partidos politicos cujos integrantes estivessem no
exercicio do poder publico, as politicas publicas sempre foram do maximo
interesse desses politicos. A partir delas discursos sao construidos e
candidaturas sdo postas, além do que permitiam, também, o manejo das ja
mencionadas legislacdes alibi. H4 uma disputa entre ideais politicos ou
partidarios e o proprio interesse publico. O tema n&o escapou a BOBBIO “os
ideais sdo apenas um meio de enganar as massas crédulas quando esta em
jogo o poder e sdo infalivelmente traidas assim que o poder é conquistado”.**®

A criacao das agéncias reguladoras sob a forma autarquica acabou por
trair a confianca dos juristas mais crédulos. Por ironia, as agéncias tinham por
escopo, dentre outros, conferir maior seguranca juridica a investidores e
usuarios, protegendo-os do humor do politico da vez, eis que, a alternancia do
poder € consequéncia inevitavel e sujeita estd ao resultado de elei¢cdes
“‘democraticas”. Sem a protecdo devida, a carapaca de autarquia nao foi
bastante para proteger as proprias agéncias reguladoras do denominado
“politico da vez’, ou seja, as agéncias foram vitimadas por aquele a quem
competia-lhe vigiar e conter suas acdes. Sob a forma de autarquia especial,

sua independéncia era de papel e ndo de fato.

134 CUELLAR, Leila. Introduc3o as agéncias reguladoras brasileiras. Belo Horizonte: Editora Férum, 2008,

p. 139.
13 BOBBIO, N. O futuro da democracia. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 92.



129

Sem autonomia de fato, o exercicio da atividade regulatéria é
inviabilizado. ARINO ORTIZ equaciona a questdo, tendo a autonomia como

imprescindivel as fun¢des das agéncias:

para que a regulagdo possa cumprir as fungdes anteriormente
expostas, é condicdo indispensavel ao estabelecimento de um novo
tipo de autoridade regulatéria dotada de independéncia e
estabilidade, cuja funcdo consiste em assegurar o bom
funcionamento do mercado no setores privatizados."*

As agéncias reguladoras no Brasil foram compreendidas por seus
criadores da ultima década do século XX. Porém, a praxis politica das ultimas
duas décadas ndo respeitou essa autonomia em sua pratica e valeu-se da
fragilidade da condicdo autarquica para tomar para si a palavra final sobre as
guestdes que lhe fossem convenientes, a despeito de, em principio, estarem
sujeitas a regulacao.

ARAGAO parece ter razdo ao anotar. Em sintese, que nio houve
novidade alguma na Administracdo Publica brasileira a partir da criacdo das
agéncias. O que era novo, novidade nao trazia. Apdés sublinhar que muito se
tem falado das agéncias como “instrumento de modernizagao da Administracao
Publica”, sustenta ARAGAO que:

O termo, no entanto, em si, é vazio de contetdo (ndo existe uma lei-
quadro das “agéncias”), e a mera denomina¢cdo de um 0rgdo ou
entidade como tal, sem que a medida venha acompanhada da
disciplina juridica que Ihe assegure efetiva autonomia, nada
significa.™®’

A opinido acima coaduna-se com a aqui esposada no sentido de que as
agéncias reguladoras demandavam, para ser uma novidade perante a
Administracdo Publica brasileira e para poder exercer a regulacéo de fato e de
direito, de uma natureza juridica que melhor a protegesse das malfadas

ingeréncias politicas.

3¢ ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de derecho publico econémico. Op. cit.,, p. 642. “Para que la

regulacion pueda cumplir las funciones anteriormente expuestas, es condicion indispensable El
estbelecimiento de un nuevo tipo de autoridad reguladora, dotada de independencia y estabilidad, cuya
funcidn consiste en assegurar El buen funcionamiento del mercado en los sectores privatizados”.
Traducao livre.

17 ARAGAO, A. S. Curso de Direito Administrativo. Forense: Rio de Janeiro, 2013, p. 214.
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6.1.4 A atividade regulatéria

Ao falar-se em regulacdo levada a efeito pelo Estado, o jurista ha de
relacionar o tema a economia. Em principio e até o presente momento, o
Estado regulador é tido pela doutrina em referéncia a uma relacéo entre aquele
(Estado) e agentes econdémicos, inclusive os estatais, segundo ARAGAO.'%,

de quem se toma o conceito de regulacdo, em relacdo a economia, como:

O conjunto de medidas legislativas, administrativas, convencionais,
materiais ou econdmicas, abstratas ou concretas, pelas quais o
Estado, de maneira restritva da autonomia empresarial ou
meramente indutiva, determina, controla ou influencia o
comportamento dos agentes econdémicos, evitando que lesem o0s
interesses sociais definidos no marco da Constituicdo e os orientando
em dire¢des socialmente desejaveis.”

A atividade regulatéria, como decorrente da regulacado deve dirigir-se,
pois a agentes econ6micos segundo 0s conceitos prevalecentes. Incialmente,
ha de se destacar que a atividade regulatéria, diversamente de outras areas de
atuacdo da Administracdo Publica sujeitas ao palio exclusivo do Direito
Administrativo, € melhor examinada quando submetida ao olhar amplificado do
Direito Econbmico. A observacdo € fundamental para que se possa
compreender a logica de solucdo de problemas a ser utilizada pela regulacéo,
gue sera diversa daquela tradicionalmente utilizada pelo Direito. Visto sob o
prisma de seus ramos tradicionais, o Direito era enunciado com vistas a
relacdo juridica havida entre o titular do direito subjetivo e o titular do dever
juridico correspondente. As causas e as consequéncias proprias de uma
relacdo juridica eram examinadas de forma intrinseca a esta relacdo numa
l6gica propria do primado da individualidade. Neste sentido, a logica de
imputagdo quando da verificagdo de uma leséo de direito replicava e aplicava a

norma do tipo “Se A é, B deve ser”.

3% ARAGAO, Op. cit. pp. 212-213.
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FERRAZ,** tendo por base o Direito Econdmico, ensina que aspectos
extrinsecos a relacdo juridica sdo relevantes para este ramo, engendrando
uma ldgica proépria e diferenciada. Assim, o Direito Econdmico traz uma légica
prépria e inovadora, diversa daquela ha muito estruturada pelos demais ramos
do Direito, inserviveis, em muitos aspectos, a realidade atual da sociedade em
sua extrema dinamicidade socioecondmica. Isto €, resta assim justificado que
entes reguladores podem conceber as normas em seus aspectos macroldgicos
para fins de compor os conflitos que Ihes sdo submetidos, abstraindo, até certo
ponto, os direitos individualmente considerados, compondo a sua decisdo em
consideracdo ao todo do ambiente regulado, levando em conta os aspectos
sociais e econdmicos, indo muito além daqueles exclusivamente contratuais.

A potestade publica cede, assim, a uma relacdo de direcdo, que, a par
de ainda conter o controle, admite novos conceitos como de flexibilizacdo com
a flagrante revisdo do papel do préprio Estado, eis que, considerada a
caracteristica das agéncias reguladoras, haveria de se submeter as decisdes
por essas emitidas, sob pena de, em ndo o fazendo, haver uma total subversao
da nocao de regulacdo. Nesse assentir, a relacdo entre agéncias reguladoras e
regulados pode envolver o controle, mas também a busca de solucdes a
conflitos, ao admitir a flexibilizacdo e a observancia macroldégica do fato em
face das normas legais e contratuais, passando a resolver as disfuncbes
contratuais que importem falhas na prestacdo do servico com uma
multiplicidade de instrumentos e ndo apenas com a simpléria imposicao de
sangfes. Ao invés de serem reprimidas com medidas sancionatorias, sao
eliminadas mediante a adog¢do de medidas corretivas, frequentemente
informais.**°

Essas constatacbes demonstram o forte impacto do Direito Econdmico
sobre a atividade regulatéria, que, para melhor atender a dinamicidade das
relacdes sociais atuais e aos quase que cotidianos avangos tecnoldgicos, num
mundo em constante mutacdo e pautado por heterogeneidades

interdependentes, deve preferir emitir decisdbes que melhor atendam a

139 FERRAZ, Roberto. A macroldgica do direito econ6mico. In Revista de Direito Mercantil n. 142, 2006, p.

85.

140 GIANINNI, Massimo Severo. Diritto Pubblico dell’a Economia. Ed. Il Mulino, 1995, p. 299.
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realidade posta do que a um conjunto de normas fechado e criado em face de
um arquétipo ultrapassado, incapaz de atender a anseios presentes.

Essa conclusdo denota o carater funcional da regulagdo, que a coloca
perante as modernas correntes que pugnam pela funcionalizacdo do proprio
Direito. Mais do que produzir atos de composi¢cado de conflitos, normativos ou
de fiscalizacéo, a atividade regulatéria tem um escopo permanente de amoldar
a prestacdo do servico publico regulado a um determinado momento
socioeconémico, cuja dinamicidade € indiscutivel na atual sociedade da
informacédo. Nesse desiderato, a regulacdo vale-se do Direito para fins de
funcionalizar as suas normas perante um determinado e momentaneo contexto
socioeconbmico. A atividade regulatéria transcende, pois, ao Direito
Administrativo e sua légica normativa, estampando fortes tracos econdmicos,
de molde a adentrar num campo de subjetivismo ao valer-se, como nao pode
deixar de ser ao se falar em sua funcionalizacdo, da Sociologia. Vé-se, desta
sorte, que ndo se pode transcender aquela logica estrutural do Direito
Administrativo e passar-se a uma légica funcional sem que se busque uma
contribuicdo inequivoca da Sociologia, tal como assinala BOBBIO**, dizendo
que “nunca, tanto quanto hoje, a ciéncia juridica sentiu a necessidade de
estabelecer novos e mais estreitos contatos com as ciéncias sociais”, ou seja, 0
agente regulador tem de “sair do seu casulo” para que possa enfrentar o
problema do Direito na sociedade.

A atividade regulatéria é eminentemente juridica porque regulada por lei,
mas é, de forma vanguardista, a sede primeira da funcionalizacao do Direito e,
portanto, conjuga ndo soO a aplicacdo estruturada de normas, em seu conjunto
de regras e principios juridicos, mas, acima de tudo, conjuga-as com normas e
diretrizes técnicas, com conceitos e principios econémicos, bem como com
analises socioldgicas. Importa, aqui, que a regulacdo seja coerente para com
todo esse contexto principioldgico multidisciplinar.

Para a consecucao de sua funcionalizacdo, o verdadeiro ato regulatério
€ multidisciplinar, transcende o juridico, mas traz para o juridico o contetdo
econdmico, sociologico, antropologico e o tecnologico, entre outros possiveis.

O ato regulatorio tem, pois, uma gama de elementos cientificos metajuridicos,

u BOBBIO, N. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito. Barueri — SP, Manole: 2007,

pp. 34 e 37.
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gue comporao a sua razdo de ser e que tém de ser examinados por aqueles
gue se propuserem a aferir a razoabilidade, a proporcionalidade, a moralidade,
a eficiéncia, a economicidade e a impessoalidade desse ato. O ato regulatério
vai além de uma perspectiva da analise econdmica do Direito ou de sua
legalidade.

Ou seja, trazer para a regulagcdo a velha classificacdo dos atos
administrativos em discriciondrios e vinculados nédo traria qualquer contribuicdo
ao exercicio da atividade regulatoria, que estaria limitada a pratica de atos
estritamente previstos em lei ou ao exame de motivos de conveniéncia e
oportunidade perante fatos indiferentes a lei. Diante de uma falha no servico
publico objeto da regulagéo, o ente regulador pode e deve ter uma atuacéo
bem mais complexa e ampla do que essa consignada nos antigos manuais de
Direito Administrativo, buscando ser mais cientifica, multidisciplinar e refinada
perante o poder concedente, concessionario e usuarios, proferindo decistes
em funcao de um servigo publico adequado.

Dentre todas as funcfes propostas as agéncias reguladoras, qual seria a
gue se caracterizaria como atividade regulatéria propriamente dita. A qualidade
de agéncia reguladora pressupde o0 exercicio simultdneo das funcdes
administrativa, jurisdicional e normativa a fim de que possa bem regular um
servico publico privatizado.*** A agéncia promove funcionarios, organiza seus
servicos, compra bens e servigos por intermédio de processos licitatorios, edita
regulamentos e expede deliberacdes, por exemplo, mas todos esses atos
traduzem atos administrativos exercidos para a consecucao de sua atividade-
fim, que € a de regular o servi¢co. A natureza regulatoria é exclusiva do ato
produzido em razdo do exercicio de uma funcdo prépria e exclusiva da
agéncia, isto €, aquele destinado a consecucao de sua atividade-fim, o que
obriga o jurista a identificar as funcdes que sao tipicas das e exclusivas das
agéncias reguladoras.

BRITTO3, distinguindo funcbes, competéncias e atribuicdes, explica
fungdo como a “atividade tipica de um 6rgao”. Atividade que p6e o 6rgdo em

movimento e que € a proépria justificativa imediata desse 6rgao (atividade-fim,

142 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Agéncias reguladoras. Barueri: Atlas, Sdo Paulo, 2003, p. 100.

BRITTO, Carlos Ayres. O regime constitucional dos Tribunais de Contas. In O novo Tribunal de Contas:
6rgdo protetor dos direitos fundamentais, Org. Alfredo José de Souza et al. Belo Horizonte: Férum,
2005, p. 67.
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portanto)” . O escopo maior de uma agéncia reguladora de sérvios publicos é o
de promover e manter a adequagéo desse servigo. Sendo assim, todos os atos
produzidos para esse fim especifico tém natureza regulatoria.

Duvida que surge refere-se as sancdes porventura impostas as
concessionarias como sendo ato regulatorio tipico ou ndo. Note-se que uma
sancao pode consistir tanto numa multa pecuniaria como na realizagdo de um
investimento que incremente o servico. Uma pergunta sobressai: qual a
utilidade da multa para a melhoria do servico? O que cumpre ressaltar é o
carater fundamental da autonomia em relacdo aos entes reguladores e, por
conseguinte, ao ato regulatorio. Isto €, a imposicédo ou ndo de uma multa seria
ato obrigatério para o 6rgdo deliberativo da agéncia, quando expressamente
prevista por uma clausula de contrato ou estaria sujeito ao exame de sua
utilidade e beneficio para a regulacdo do servico? Uma coisa € certa, s6 ha
verdadeira regulacdo estatal onde autonomia houver, sendo indispenséavel que
a autoridade reguladora seja dotada de independéncia e estabilidade para a
pratica do ato.

Enquanto a criacdo de autarquias visa a atender uma técnica de
descentralizacdo administrativa, é fundamental ressaltar que a criagdo de
agéncias reguladoras visa algo além, pois a autonomia surge como garantidora
da neutralidade, do exercicio de poderes normativos e decisérios com plena
independéncia e equidistante de interesses, sejam do Estado, dos
concessionarios ou dos Usuarios.

A atividade regulatéria é exercida a bem do servico publico e ndo em
funcdo de uma politica partidaria ou de um desejo econdmico-financeiro
empresarial e tem, na autonomia e na neutralidade, a sua base institucional.
Ou seja, a atividade regulatoria pressupde, aléem da autonomia, a neutralidade
ou exercicio de funcdo neutral. Melhor explicando, o exercicio dessa funcéo
neutral, passa por agentes reguladores, que nao ostentem uma relacao
partidaria, que atuam em espacos legalmente definidos e determinados e que
contemplem “conhecimentos técnicos e juridicos especificos, necessarios para
a satisfacdo de demandantes requisitos da aplicagdo da juridicidade”.**

Vislumbra-se, pois, haver um elemento subjetivo a caracterizar a atividade

“ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Poder, Direito e Estado. Op. cit., p. 51.
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regulatoria, qual seja, aqueles conhecimentos técnicos e juridicos especificos
por parte do sujeito incumbido de realizar essa atividade, tal como sublinhados
acima e extraidos das licbes de MOREIRA NETO.

Atividade regulatéria no ambito dos servicos publicos seria, assim, a
atividade-fim e multidisciplinar produzida por um ente regulador, por intermédio
de sujeitos dotados de notoérios conhecimentos técnicos e juridicos especificos,
com vistas a manutencdo da adequacdo desse servico ou 0 Sseu
aprimoramento, demandando a sua plena implementacdo do reconhecimento
de sua maior expertise, autonomia e neutralidade, sem o0s quais ndo seria
possivel a sua prevaléncia seja perante o poder concedente, 0s
CONCesSioNarios ou 0S USUArios.

A atividade regulatéria é eminentemente juridica porque regulada por lei,
mas €, de forma vanguardista, a sede primeira da funcionaliza¢do do Direito e,
portanto, conjuga ndo s6 a aplicacdo estruturada de normas e principios
juridicos, mas, acima de tudo, conjuga-as com normas e diretrizes técnicas,
com conceitos e principios econémicos, bem como com analises socioldgicas.
Nesse sentido, CALANDRI*** observa que “a regulacdo pode ser analisada
dos pontos de vista da lei em termos de uma fungéo, Unica perspectiva capaz
de Ihe assegurar uma coeréncia”. Uma coeréncia, claro, em funcédo do servigo

publico regulado e de sua pretendida adequacao nos termos da lei.

6.2 PROFISSIONALIZACAO E EXPERTISE EM SAUDE E EDUCACAO

Seria viavel imaginar-se uma atividade regulatéria recaindo sobre
servicos de saude ou de educacdo, uma vez que nao ostentam o contetdo
econdmico de um servi¢o publico como o de fornecimento de energia elétrica?
Essas areas possuem or¢camento proprio e sua execucao poderia, a0 menos
em tese, ser atribuida a um conselho ou ente dotado das mesmas
caracteristicas das agéncias reguladoras para fins de gestdo profissional e

destituida de critérios politico-partidarios desses recursos ditos “carimbados”.

4> CALAN DRI, Laurence. Recherche sur la notion de regulation en droit administrative francais. Paris:

L.G.D.J., 2008, p. 40.
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Existe, de fato, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS, criada
pela Lei n® 9.961, de 28 de janeiro de 2000, que € destinada a fins outros que
ndo o de produzir atos regulatérios incidentes sobre o servico de saude
prestado pelas diversas esferas de governo da federacdo. Nao ha nenhuma
agéncia reguladora da educacéo. Ha o Conselho Nacional de Educacéo, 6rgao
vinculado ao Ministério da Educacéo, que tem por missédo a busca democrética
de alternativas e mecanismos institucionais que possibilitem, no ambito de sua
esfera de competéncia, assegurar a participacdo da sociedade no
desenvolvimento, aprimoramento e consolidacdo da educacdo nacional de
qualidade.

E desnecessario comentarem-se os servicos de salde e de educacgéo
do pais. Exatamente em relacdo a esses, 0 ativismo judicial tem sido proficuo
em produzir decisdes que tendem a corrigir suas inUmeras e grosseiras falhas.
Em ambas as hip6teses, o Poder Publico ja buscou alternativas a prestacao
direta desses servicos, tais como, na area da saude, com a criagdo de
fundacdes, parcerias com as chamadas Organizacdes Sociais de Saude,
contratacdo de terceirizados e até a privatizacdo dos servicos de hospitais
levadas a efeito no Estado do Rio de Janeiro na década de 90. Na é&rea da
educacédo, a edicdo de regulamentos, mudanca de normas, ma formacédo de
professores e descaso para com o contelddo didatico sdo marcas
incontestaveis da gestdo publica. Os resultados do chamado Programa
Internacional de Avaliacdo de Alunos ou Programme for International Student
Assessment— PISA sdo bastantes para a verificacdo de que o gerenciamento
do servigo de educagédo no pais €, além de ruim, um dos piores do mundo, uma
vez que o Brasil € um dos ultimos colocados

Recentemente, o Ministério da Educacéo langcou uma proposta de “base
nacional comum curricular - BNC”, que foi submetido, inclusive, a consulta
publica para oferta de sugestdes, possibilitando uma participagdo democratica,
ao menos em tese. Em momentos como esse, a consulta com a efetiva
participagdo popular, sdo fundamentais para que o conteddo programatico
proposto a esse curriculo comum do ensino nao seja infirmado por posicoes
partidarias ou politico-ideoldgicas de eventuais detentores do poder. Como
visto anteriormente, Jouvenel tem a educagdo como forma de o poder ser

assegurado e mantido por seus detentores, no escopo de propagacdo e
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reproducdo social de suas conveniéncias ideoldgicas. As conveniéncias e
convicgles politico-partidarias tém de ficar restritas ao ambito politico, sem
jamais sobrepor-se aos objetivos do ensino, da educacao e da cultura. Ou seja,
como se mencionou anteriormente, a educacdo € uma arma perigosa has
maos dos politicos, sendo vantajoso atribuir as decisdes nesses campos a
profissionais com extremo tirocinio na area.

Nunca se buscou a maior profissionalizacdo dos gestores de ambas as
areas, nem se lhes permitiu trabalhar com autonomia e neutralidade. Tratam-se
de politicas publicas presentes em todos os discursos eleitorais, onde as
promessas sdo proficuas e a verdade esconde-se envergonhada.

A respeito da profissionalizacéo, j& destacamos o mister de se proceder
em relacdo a todo o servico publico, mas essas areas sdo fundamentais ao
desenvolvimento tanto social quanto econdmico. SILVEIRA, além do fulcro em
principios, considera a profissionalizacdo do servidor publico como um direito
deste:

Assim sendo, o servidor publico precisa ser visto, além de ser
humano, como trabalhador, sujeito de direitos e obrigacdes, com
funcdo social insubstituivel. Dai a necessidade de se reconhecer
como fundamento da profissionalizagdo da funcdo publica a
valorizacdo social do trabalho (art. 1°, IV, , da Constituicdo da
Republica).*°

E interessante como se dissociam saude, educacao e direitos sociais, da
economia, e se lhes imputa a condicdo de partes da mao esquerda do Estado,
que s6 implicam em gastos. O Direito, até aqui, jamais se preocupara em
buscar uma solugcdo mais adequada e profissional para essas areas sociais,
mas cujo desempenho repercute no desenvolvimento econdmico do pais, que,
sem profissionais bem formados, ndo consegue sustentar 0 Seu
desenvolvimento.

Como referenciado anteriormente, no item 3.5, o Estado ndo pode agir
passivamente diante de uma economia globalizada e dinamica, financeirizada,
onde o dinheiro flui de um pais para outro na velocidade de um toque na tela.
Economia essa da qual o Estado ndo tem como se recusar a participar.

Nitidamente, porém, percebe-se no dia a dia da Administracdo Publica, tal

146 SILVEIRA, R. DIAS DA. Profissionalizagdo da Fungdo Publica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 79.
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como pode ser testemunhado por todos que buscam informacdo na midia
jornalistica, que o Estado ndo dispde de uma equipe técnica suficientemente
gabaritada para o enfrentamento dessas variaveis econdmicas de constante
mutacdo. Nao raro, a receita da equipe econdmica restringe-se a isencdes
tributarias, aumanto de juros e estimulo ao crédito. Comentar-se e sugerir um
Estado empreendedor perante os sujeitos da economia brasileira é, ao que
parece, uma tarefa herculea, para nao se afirma-la impossivel.

No meio econdmico e mesmo no juridico € muito dificil encontrar-se uma
voz que defenda o desenvolvimento social em concomitancia ou logo apés
éxitos econdmicos parciais. Economista e filosofo, GALBRAITH enaltece a

vantagem dos objetivos econdmicos:

Anota outra vantagem dos objetivos econémicos, pois ndo se pode
mensurar 0 que é subjetivo e seu respectivo desfrute, como a
gualidade de vida, progresso cultural e estético, desenvolvimento da
personalidade dos individuos, a felicidade humana, o beneficio
auferido por respirar certa quantidade de ar puro ou por trafegar por

ruas desatravancadas. Diz, “o Produto Nacional Bruto e o nivel de

desemprego, por outro lado, s&o objetivos e mensuraveis”.**’

N&o se pode censurar a concepcdo acima, especialmente pela época
em que a opinido foi emitida. De toda a forma, o objetivo econémico deve ser
prestigiado, mas desde que néo olvide eternamente o objetivo social.

Encontrar quem defenda uma proposta de regulacdo de areas sociais
com o afinco dedicado & &area econémica é uma raridade. TOURAINE!®
associa o0 “desenvolvimento auto-sustentado” a existéncia de muitos
investimentos bem direcionados; a fruicdo por toda a sociedade dos frutos do
crescimento; e, a regulacao politica e administrativa das mudancas econémicas
e sociais, seja em ambito nacional seja em regional. Apds dar relevo a
transformacdo da economia de mercado em desenvolvimento, o autor declara
a importancia de sua relacdo com os trés componentes da democracia: a
cidadania, a representacao dos interesses com redistribuicdo dos resultados e
a conseguente integracao nacional, e ao desenvolvimento e industrializacao,

consagrador da liberdade. A democracia é um sistema de gestdo politica da

Y7 Op. cit., p. 293.

148 TOURAINE, A. O que é a democracia? Petrépolis: Ed. Vozes, 1996, p. 213.
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mudanca social; por seu lado, o desenvolvimento € um conjunto de relacfes
sociais, ao mesmo que contempla uma politica econémica.

Assim, s6 ha democracia onde houver, como consequéncia do
desenvolvimento econdmico, desenvolvimento social, devendo ambos serem
prospectados de forma sustentavel. A democracia ndo se resume, pois, ao
sufragio e aos corpos de eleitos, devendo ser buscadas outras vias que tragam
os resultados democraticos, ainda que obtidos por pessoas que ndo foram
previamente submetidas ao crivo das urnas.

Na medida em que s6 se persegue a regulacdo econbmica e a criacao
de instituicdes ou normas que a protejam, afastando-a do alcance das variaveis
nuancgas politicas, os direitos sociais, ainda que reputados como fundamentais,
ficam sujeitos unicamente aquele Estado de configuracdo weberiana, cujo
aparato hierarquico e centralizado, se prenhe de ideologias politicas ou de
fisiologismo pessoal ou partidario, acabara por impor as suas convicc¢oes,
independentemente de serem ou n&o eficazes na busca pelo desenvolvimento
social.

Essa regulacdo pretendida para as areas de saude e educacdo, em
verdade, sao blindagens a esses desvios, que acabam por impedir o
crescimento sustentavel do Brasil. Entes autbnomos e neutros, extremamente
profissionalizados, responsaveis pela gestdo orcamentaria dos valores
atribuidos as areas de saude e educacdo, pela formulacdo e execucdo de
politicas publicas corretas e adequadas, certamente produzirdo um ensino e
um atendimento a saude melhores do que os atuais.

A criacdo desses entes nunca serd pacifica, eis que € dado aos atuais
gestores reconhecer apenas a incompeténcia de seus antecessores. Apesar do
servico publico ser ruim, os setores da saude e da educacdo ainda sdo uma
maquina proficiente em produzir voto e resultados nas eleicbes. TOURAINE,
embora ndo sugira a criagdo desses entes, anota que a integracdo do

econdmico com o social ndo advira espontaneamente, devendo ser provocada:

A integracdo dos atores sociais e econdmicos do desenvolvimento
ndo € espontdnea; chega mesmo a ser ameacada pela logica
caracteristica de cada um deles que corre o risco de entrar em
conflito com a logica dos outros e desarticular a sociedade. A
manutencdo, em conjunto, dos componentes do desenvolvimento
compete a democracia porque esta da ao sistema politico um papel
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de mediacdo entre os atores sociais e entre estes e o Estado. O
desenvolvimento ndo é a causa, mas a consequéncia da
democracia.'*’

Saude e educacao séao areas que demandam a criacdo de um ente ou
organismo normatizador proprio capaz de impor as suas regras e regular a
atuacdo do Estado na prestacdo desses servigos publicos, cuja criagdo ha de
ser perseguida pelos proprios membros da sociedade, uma vez que nao € do
interesse dos detentores do Poder Publico deixar de atuar como ordenadores
desses setores, a despeito de as chamadas politicas publicas dessas areas
consubstanciarem-se em direito. Desta sorte, motivo ndo ha para saude e
educacdo permanecerem circunscritas a 6rgdos cujas decisdes sdo adotadas
com base em premissas politicas, conquanto, repita-se, qualquer deciséo
nessas areas ha de ser adequada ao Direito. Atualmente, é evidente, aqueles
que se sentem lesados podem socorrer-se do Judiciario. Porém, sem que
pessoal técnico especializado esteja a frente dessas decisdes, mesmo aquelas
proferidas pelo Judiciario poderdao ndo ser as mais adequadas.

Preocupado com o desenvolvimento sustentavel e o empreendedorismo
tanto privado como por parte do Estado, BLANCHET traz importante
contribuicdo e situa-se dentre aqueles que sédo excecdo no Direito brasileiro ao
produzir artigo intitulado por “O principio constitucional da reciprocidade como
pressuposto do desenvolvimento sustentavel’. Comeca a desnvolver suas
ideias asseverando que a garantia do desenvolvimento nacional é um dos
objetivos fundamentais da nacao, estabelecida logo no inciso Il do art. 3° da
Constituicdo da Republica, e, considerando-se que desenvolvimento pressupde
trabalho, aquele estaria albergado dentre os Direitos sociais do art. 6° daquela
mesma Constituicdo. O principio da reciprocidade adviria da comunh&o de
preceitos constitucionais, estando a significar que ninguém pode obter direito
patrimonial sem o esforco correspondente. Desenvolvendo essa linha de
raciocinio, ao final, BLANCHET®® chega a relacionar os institutos tratados:

empreendedorismo, desenvolvimento sustentavel, principio da reciprocidade e

S TOURAINE, A. Op. cit. p. 214

BLANCHET, L. A. “O principio constitucional da reciprocidade como pressuposto do desenvolvimento
sustentavel”. Constituicdo, economia e desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba: 2010, pp. 32-55.
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a eficiéncia publica, a qual tem por uma espécie de empreendedorismo do

Estado, concluindo:

A Constituicdo ndo aponta para a formacdo de um grupo de agentes
empreendedores, mas para uma sociedade harménica e solidaria de
pessoas produtivas, na qual as riquezas ndo sdo simples e
sumariamente “distribuidas”, mas multiplicadas pelo
empreendedorismo privado e pela eficiéncia publica.

Na multiplicag&o, na criagdo de novos bens, nasce o desenvolvimento

e repousa a sustentabilidade.

A visdo empreendedora é rara, especialmente quando se busaca quem

a tenha associado com direitos sociais. Todavia, se ganho direto ndo houver

em razao da promocdo de atividades dessa espécie de empreendedorismo

social, retornos futuros, certamente, serdo colhidos e produzirdo efeitos que

repercutirdo no desenvolvimento econémico e em sua manutencao.

7. CONCLUSOES E PROPOSTAS

Ha muito admitiram os economistas serem essas questdes ou
algumas delas importantes; livros-texto, professores e economistas,
em altos postos regularmente advertem que julgamentos econdmicos
ndo sdo o julgamento total da vida. Feita essa adverténcia, a
economia rotineiramente faz entéo a prova final da politica publica. A
taxa de aumento da renda e producdo na Renda Nacional e no
Produto Nacional Bruto, juntamente com o0 numero de
desempregados, permanece a medida por assim dizer exclusiva da
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realizacdo social. Essa é a moralidade moderna. Supde-se que Sao
Pedro apenas pergunte aos candidatos ao paraiso o que fizeram para
aumentar o Produto Nacional Bruto.***

O texto jocoso do genial filosofo e economista John Galbraith serve
como uma parodia do cotidiano politico-econémico, da méo direita e da méo
esquerda de Bourdieu, mas ndo se pode deixar os Direitos sociais ao relento
constitucional, nem que as politicas publicas jamais cheguem aqueles seus
destinatarios. Diferentemente da época de Galbraith, o modelo constitucional
hoje vigente suscita um sistema de protecdo judicial, que, descumpridas as
“promessas” — como gostariam muitos dos politicos no exercicio de funcdes de
administracdo publica — exsurgira, se provocado o Judiciario, uma demanda
reparadora de um ato administrativo ou politica publica, que serd chamado por
ativismo judicial.

De observar-se que esse ativismo tem um custo para o Estado, ndo so
por movimentar o Poder Judiciario no sentido de prolatar uma decisédo e
pronunciar-se sobre os diversos recursos que irdo, com certeza, advir, como
também gera um custo maior reflexos de condenacdes sofridas pelo Ente
Publico apontado como violador de algum direito fundamental.

Os politicos, a fim de reduzir ou terminar com o ativismo, ndo devem
criticar o Judiciario por eventual exorbitancia de suas competéncias, mas sim
cumprir as suas préprias competéncias de acordo com 0s principios e normas
constitucionais, que conformam o direito judicialmente pleiteado.

Se para esses direitos serem atendidos de forma autbnoma e
espontanea pelo Poder Executivo, dispensando a acdo heterbnoma do
Judiciario, restar como mais proficiente a criagdo de um Executivo com centros
de poder variados, a Unica hipétese seria a criagdo de uma nova estrutura em
sede constitucional, como a dos aqui propostos entes constitucionais
autbnomos, que, como visto, poderiam seguir uma ordem similar a das
agéncias reguladoras, tal como proposto pelos responsaveis por sua criagao na
ultima década do século passado.

Os juristas ndo podem, ao estudar os diversos institutos juridicos, deixar
de proceder ao exame dos fatos da historia recente da Administragdo Publica,

> GALBRAITH, John Kenneth, Op. cit., p. 293.
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nem deixar de lado o estudo da Ciéncia Politica, da economia e da Sociologia,
especialmente em areas sensiveis como as do Direito Publico. Elementos
como (i) a forma pela qual o poder é utilizado, o sistema de legislacdes que
buscam ndo o cumprimento de suas responsabilidades, mas se prestam como
meios de, dessas, evadir-se (legislacdo alibi); (i) as composicbes politico-
partiddrias com criagdo de O6rgaos, cargos e nomeacOes sem critério
relacionado ao interesse publico; e, (iii) até a facilitagdo da corrup¢do, ndo
podem ficar ao relento das teses doutrinarias, as quais tém de enfrenta-los.

No caso das agéncias reguladoras era previsivel que a roupagem
autarquica se demonstraria insuficiente mais cedo ou mais trade, assim como a
forma de acesso a seus cargos de direcdo, por maos politicas, acabaria por
impedir o pleno exercicio de sua atividade regulatéria. Assim, razao nao havia
para o encantamento dos doutrinadores para com a nova instituicdo, que, no
fundo, nada mudou no cenario da Administracdo Publica brasileira, nem no seu
relacionamento para com o poder central, que acabou por sagrar-se Vvitorioso
diante do grave problema verificado em relacéo as agéncias reguladoras: onde
a doutrina juridica enxerga autonomia, o titular do poder central vé
insubordinacéo; onde aquela doutrina viu avangos em favor do interesse da
sociedade e de investidores, o poderoso viu perda de oportunidades; e, onde
juristas sutentavam haver um mandato a ser respeitado, o politico eleito viu a
injustificada, perigosa e fiscalizatéria permanéncia no poder de parte do staff
que fora derrotado nas eleigdes.

Mais uma vez, o poder derrotou a doutrina juridica, sendo nos livros e na
academia, o fez na praxis politica, relegando evetuais questionamentos éticos
ao plano dos comentaristas politicos de plantdo, que ndo produzem sequer
mossa em seus objetivos eleitorais.

O poder, visto sob a optica ética e compromissado para com 0 mercado
e para com os cidadaos, jamais se valeria de expedientes para desnaturar ou
aparelhar (ou ainda ambos) uma instituicio que tem por objeto cuidar de
direitos fundamentais dos cidadaos brasileiros e atrair investimentos nacionais
e internacionais, na medida em que o pais se mostra sério, ético e respeitoso
as leis, podendo ofertar, por conseguinte, a tdo esperada seguranca juridica.

O Estado perdeu em soberania, mas ganhou em atribuicbes

internacionais, que impdem a autoridade maxima de cada qual uma pléiade de
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novas preocupagbes e fungdes para com o mundo e a economia, num
constante crescer em importancia da politica externa, capaz de influenciar
sobremaneira cada nacéo, internamente. E impositivo, pois, que, diante desses
novos paradigmas, o Estado passe o0 bastdo da administracdo de alguns
afazeres internos para outros 6rgdos, em principio, relacionados para com o
Poder Central, cuja caracteristica centralizadora esta mantida.

Todavia, € de pouca ou nenhuma inspiracdo valer-se dessa estrutura
politico-administrativa vetusta para fins tdo nobres e imprescindiveis ao
desenvolvimento econdmico sustentavel da nacdo. Assim procedendo, o poder
central estd dando a entender que quer centralizar o poder ao maximo e que
néo pretende distribui-lo, ainda que todos os argumentos possiveis pugnem em
sentido contrario.

Essa visdo € retrégrada, devendo seus defensores abandonar ndo sé
tamanho anacronismo, como também passar a recusar a definicdo weberiana
de Estado, em que esse & considerado como titular do “monopdlio da forga
legitima”. Apesar de tipica para o exércio da Prussia, essa definicdo nao pode
ser aceita em dias atuais.

O momento € de boas oportunidades para a criacdo de entes
especializados capazes de alavancar os resultados em areas sensiveis do
Estado e que nunca foram tratadas com profissionalismo. O Estado esta a
perder a chance de assegurar um futuro mais digno, onde se possa garantir o
desenvolvimento e sua manutengao.

Cabe as ciéncias sociais e inclusive ao Direito pugnarem pela mudanca
estrutural dessa Administragdo Publica. Os novos paradigmas do Estado, que,
por uma questdo semantica e dada a reducdo de sua austeridade soberana,
denominamos por pos-soberano, trouxeram a mesa de debates todos os
institutos, temas e questionamentos classicos do Direito Publico. Assim
observando e salientando que até a hierarquia administrativa deve ser
rediscutida, CASSESE, no pendultimo paragrafo de seu livro, consigna que

esses novos paradigmas do Estado:

Requerem também mudanca de comportamento cientifico em relagcéo
ao direito, porque a “doutrina” juridica ndo pode manter imutaveis os
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préprios cédigos de referéncia com uma mudanca tao radical de seu
objeto.**?

Essa sugestdo de mudanca de perspectiva na apreciacdo da hipotese,
com referéncias outras além do Direito foi aqui proposta para fins de criacdo de
entes constitucionais para o exercicio de funcées de Administracdo Publica,
sem que lhes sejam afastadas por completo a possibilidade de exercer
algumas funcdes de natureza normativa e jurisdicional, assim permitindo-lhes
tratar da formulagdo de politicas publicas para areas referenciadas como
pertinentes a direitos fundamentais constitucionalmente protegidos da salde,
da educacédo e dos servicos publicos, sendo indiferente a sua classificacdo
como direitos sociais ou atividade econémica.

A proposta levada a efeito no texto presente limita-se a admitir a sua
criacao por area de interesse e a sua estruturagdo da forma como se pretendeu
fazer em relacdo as agéncias reguladoras em sua origem. Isto €, entes de
elevado gabarito técnico especializado, capazes de promover as politicas
publicas com proficiéncia impar, sem ceder as influéncias externas, sejam
advindas do mundo politico ou do mercado.

Considerando a experiéncia concreta das agéncias reguladoras, que néo
lograram manter a neutralidade e a independéncia que se lhes atribuiu
inicialmente, a sua criagdo por norma infraconstitucional ndo seria bastante e
eficaz. Seria necessario elevar esses entes ao nivel constitucional, como ja se
sucede com outras entidades préximas, como o Banco Central, o Tribunal de
Contas e o Ministério Publico. O pais ndo possui uma cultura politica capaz de
aceitar a criacdo dessa espécie de entes sem que venham a ser, num ou
noutro momento, atacados por um politico com poder bastante a fazé-lo.

O ativismo judicial, se fosse reduzido o numero de demandas judiciais
versando sobre as matérias a serem atribuidas a esses entes constitucionais,
seria uma medida justa quanto ao fortalecimento dos direitos fundamentais. O
Estado de configuracdo hierarquica e centralizado, onde todos estao
submetidos a um poder central preocupado em manter-se na condicdo de seu
titular, mais se parece, como visto, com a configuragéo avaliada como ideal por

Weber, qual seja o exército prussiano, cujo rol de atribuicées, com certeza, nao

152 CASSESE, S. Op. cit., p. 145.
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contemplava a formulacdo e a execucdo de politicas publicas voltadas a
concretizacao de direitos sociais.

J& nos manifestamos anteriormente que nem sempre a gestdo
conduzida pelo eleito por uma maioria é propicia para o exercicio de funcdes
que, ao invés de implicar uma expressdo de poder, tenham um contetdo
técnico-social que esteja a exigir uma formacédo académica especifica e uma
capacitacdo profissional diversa do carisma politico que o conduzira a vitéria
eletiva.

Nesse sentido, JUSTEN FILHO entende de forma semelhante ao admitir
a possibilidade de que membros desses entes venham a ter mandatos

temporarios:

Dai se segue que a auséncia de elei¢do popular para os membros
das agéncias reguladoras é irrelevante para o reconhecimento de
algum déficit democratico. A natureza e a funcdo das agéncias
reguladoras tal como se passa quanto ao Judiciario, ao Ministério
Publico, aos Tribunais de Contas e a grande parte da organizagéo
administrativa do Estado excluem andlise dessa ordem.**?

O exercicio de funcdes atribuidas aos Poderes constitucionais classicos
nao seriam afetadas, mas a harmonia e o equilibrio deveriam ser mantidos,
devendo a normatizacdo dessas matérias, ainda que em parte, ser reservada
em favor desses novos entes constitucionais. Por exercerem precipuamente
funcdes de Administracdo Publica, todo o arcabouco constitucional referente a
distribuicdo das funcdes concernetes aos Poderes tera de ser revista, mas nao
pode ser tida como obstaculo intrtansponivel. Afirmar que esses entes
constitucionais autbnomos estariam a reunir todas as fungbes em suas maos
seria uma falacia se o exercicio das fun¢des normativa e jurisdicional fossem
mitigados e exercidos por excec¢ao, tal como se sucede com todos os Poderes,
que, de certa forma e dentro de uma medida permitida na Constituicdo da
Republica, exercem as trés fungdes, sendo que uma como seu fim precipuo e
as outras duas como meio de garantir a sua independéncia e a consecucao de

seus fins, em perfeita consonancia com o sistema de freios e contrapesos.

53 JUSTEN FILHO, Marcal. Agéncias Reguladoras e Democracia: existe um déficit democratico na

“regulacdo independente”? In Revista de Direito Publico da Economia. Belo Horizonte: Ed. Férum, n2 2,
abr-jun/2003, p. 283.
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Na hipotese, ndo se tem a criacdo de um novo Poder, mas a criacao de
outro centro de poder que tem o Executivo como a sua referéncia. Pretende-se
mais uma Administracdo Publica policéntrica em seu nivel de maior de poder, o
que € inédito no Direito brasileiro, do que uma revisdo do principio da
independéncia e harmonia dos Poderes.

Nessa medida, de que ndo se estdo promovendo alteracoes
significativas no equilibrio entre os Poderes, problemas nédo haveria em relagéo
ao fato de esse principio ser uma clasula pétrea, segundo nossa Constituicdo
da Republica. De outra parte, ndo ha qualquer vedacdo para que o Poder
Executivo deixe de ser monocratico e absoluto, exercido por um s6 homem
votado por maioria em eleicdo para cargo majoritario, passando a ser dotado
de mais de um centro detentor de Poder. Trata-se de uma mudanca de
concepcao quanto a conformacédo de um poder e ndo do fim de um principio,
mediante o estabelecimento de normas que limitem e condicionem o exercicio
da parcela das fun¢des administrativas que lhe for atribuida pela via do instituto
da distribuicdo de competéncias, que, in casu, se realiza pela distribuicdo de
funcdes, as quais ndo se confundem com os poderes em si, alids como expde
SILVA:

Cumpre, em primeiro lugar, ndo confundir distincdo de fun¢bes do
poder com divisdo ou separagcdo de poderes, embora entre ambas
haja uma conexdo necesséria. A distincdo de fung¢des constitui
especializacdo de tarefas governamentais a vista de sua natureza,
sem considerar os 6rgdos que a exercem; quer dizer que existe
sempre distincdo de funcbes, quer haja 6rgdos especializados para
cumprir cada uma delas, quer estejam concentradas num érgao
apenas. A divisdo [ou separacdo] de poderes consiste em confiar
cada uma das funcdes governamentais (legislativa, executiva e
jurisdicional) a 6rgédos diferentes, que tomam o0s nomes das
respectivas fungdes, menos o Judiciario (6rgdo ou poder Legislativo,
orgao ou poder Executivo e 6rgao ou poder Judiciario). Se as fungdes
forem exercidas por um Orgdo apenas, tem-se concentracdo de
poderes.™

Divisdo de competéncias ou distribuicdo de func¢des, o que importa é que
ndo se sucede na hipotese vertente qualquer macula ao principio da separacao

de poderes, que é atendida, exatamente quando se realiza essa distribuicdo

14 SILVA, José Afonso da.Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1990. p. 97.
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como anota CANOTILHO™®, para quem os Poderes do Estado devem ser
entendidos como “sistemas ou complexos de 6rgaos” aos quais a Constituicdo
atribui certas competéncias para o exercicio de suas funcdes.

A solucéo aqui proposta, ao amplificar o nimero de sujeitos no exercicio
de funcdes de comando no ambito do Poder Executivo, transformando-o de
céntrico em policéntrico, melhor atende ao principio do pluralismo, eirgido a
principio constitucional logo no inciso V do art. 1°. Sem duvidas, esse principio
é fundamental a paz e a harmonia em sociedades complexas como as da
conteporaneidade. Criar um ente constitucional autbnomo para a administracao
de direitos fundamentais é prestigiar esse principio, estando distante de ser,
portanto, um malferir constitucional.

A proposta ora apresentada visa a imputacdo de poder a uma
pluralidade de entes constitucionais conformadores de um novo Poder
Executivo, que da esséncia monocratica passaria a ser plarimo.

CANOTILHO chega muito préximo dessa conclusdo ao comentar 0s
denominados Orgdos de Soberania da Republica Portuguesa como 6rgéos
constitucionais de soberania®*®, que comp&em a Republica Portuguesa, que é
composto por quatro 6rgdos, a saber: pelo Governo da Republica, pela
Assembleia da Republica, pelo Presidente da Republica e pelos Tribunais, aos
quais € atribuido exercicio autbnomo de tarefas, mas que nao podem ser
comparados a proposta de entes constitucionais autbnomos ora lancada.
Enquanto aqueles seriam 6rgdos auxiliares, 0s entes constitucionais
autbnomos exerceriam com independéncia funcdes atualmente atribuidas a
chefia do Executivo.

No Brasil, MOREIRA NETO"’ atribui ao Tribunal de Contas da Unido a
condicdo de oOrgado soberano constitucional. Todavia, mais uma vez,
coincidéncia ndo ha, pois o esse Tribunal ndo partilha competéncias com o
Executivo, funcionando como um 0Orgao auxiliar. O autor prossegue em seu
artigo, onde tangencia o tema da possibilidade de se realizar uma nova

distribuicdo de funcdes entre os Poderes:

155 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003.p.

250.

% Op. cit. p. 690.

MOREIRA NETO, D. F.. Algumas notas sobre 6rgdos constitucionalmente auténomos (um estudo de
caso sobre os Tribunais de Contas no Brasil) In RDA n2 23. Rio de Janeiro: FGV, jan/mar 2001, pp. 1-24.
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Assim, o processo organizativo do poder estd longe de se ter
esgotado no moderno constitucionalismo, e vai prosseguindo, a
destacar novas funcBes especificas, que passam a ser
desempenhadas por 6rgdos, mas que ndo mais se incluem nos trés
complexos orgdnicos que sao denominados, por metonimia
tradicional, de Poderes, porque exercem o que eram antes as Unicas,
mas hoje restam apenas como as mais importantes segmentacfes do
Poder do Esatdo (ou os “Poderes da Unido”, como esta no art. 2°).'*®

Separacdo de Poderes e democracia estariam atendidos, pois, como
sustentou-se, os resultados a serem obtidos estariam muito mais préximos dos
interesses daqueles do povo, que daria o respaldo devido por intermédio de
sua participacao pela via do controle social. Embora compostos por ndo eleitos,
esses entes constitucionais melhor expressariam a vontade do Estado na

representacao dos interesses publicos, como destaca BLANCHET™® “

enquanto
a vontade do individuo é psicoldgica, a vontade do Estado é logica (orienta-se
em funcéo das qualidades do Estado e pelas preferéncias e anseios publicos).
E nessa busca de uma vontade do Estado e da producéo de atos de Estado —
e ndo de governo —, adequados aos interesses publicos em relacao a politicas
publicas nas areas de saude, educacao e servicos publicos que se propde a
criacdo de entes constitucionais autbnomos, extremamente técnicos,

autbnomos e neutrais.
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