2. PLANO MICRO-INSTITUCIONAL: ACAO GOVERNAMENTAL
COMO NUCLEO DE SENTIDO DAS POLITICAS PUBLICAS. A

categoria processo e a perspectiva subjetiva do governo.

2.1. Acado governamental processualmente estruturada.

Politicas publicas definem-se como programas de acdo governamental,
em cuja formacao ha um elemento processual estruturante: “politica publica é o
programa de acdo governamental que resulta de um processo ou conjunto de

processos juridicamente regulados [...]."174

A expressao processo empregada nessa proposicdo esta mais ligada ao
viés da ciéncia politica que ao direito. Refere-se ela a sucessao de etapas da “vida
institucional” de uma politica publica, desde a insercao do problema na agenda
politica, até a implementacdo da decisdo, passando pela formulacao de
alternativas e a tomada da decisdo, em si.175 O processo € o fator de unidade, “fio
condutor” a orientar a identificacio e compreensdo de determinada politica
publica, permitindo reduzir a complexidade inerente ao aspecto heterogéneo e
por vezes cadtico que as policies em geral apresentam. A no¢ao de processo,
considerada como “histéria institucional da decisdo”, desenvolvimento e
sucessdo de etapas no tempo, se revela uma perspectiva bastante apropriada e

interessante para compreender especialmente como se da a formacgao do direito.

A acao governamental, como nucleo semantico da politica publica, o
“programa de ac¢do governamental”, ganha profundidade, quando sua
racionalidade desvela as conexdes de sentido com os atos que a antecedem,
assim como com os que a sucedem. Além disso, o processo é uma categoria
propicia ao “aprendizado institucional”, isto é, as replicacbes e emulacdes que
sdo utilizadas quando se trata de enfrentar problemas analogos aos ja tratados

por alguma politica publica. A compreensdo dos modos de producao dos arranjos

174 Maria Paula Dallari Bucci. Direito Administrativo e Politicas Piiblicas, cit., grifei.

175 John W. Kingdon. Agendas, Alternatives and Public Policies. 2a. ed., New York: Harper Collins
College Publishers, 1995, pp. 2-3.
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institucionais, resultados de processos e feixes de processos conduzidos pelo

governo, pode ser util para o trabalho prospectivo, a partir de tipos ideais.

Os processos juridicos referidos neste capitulo compreendem o
desenrolar da acdo governamental conforme de fato ocorre, no plano juridico-
institucional, até que se vejam os seus resultados. Os processos sdo instrumentos
de atuacdo concreta do gestor publico. Nesse sentido consubstanciam
referenciais importantes para uma analise objetiva, ndo apenas pelo estudioso
do direito, mas também por aqueles que pretendem apreender o processo

politico-institucional na sua real complexidade.

Trata-se de abordagem institucional do processo governamental, baseada
em pressuposto da tradicdo institucionalista da ciéncia politica, segundo a qual
as decisdoes e preferéncias sao influenciadas ou distorcidas por regras e
procedimentos. Uma vez que os processos contribuem para moldar as decisoes,
cabe trazé-los a lume de modo racional, compreendendo as formas pelas quais os
proprios processos e seus pressupostos de formacdo tornam-se objeto de

decisdo, conscientemente informada de suas injunc¢oes politicas.176

Além disso, o modelo processual do ciclo de formacdo da politica publica é
amplamente utilizado na atividade aplicada, diante da facilidade de operacdo do
modelo e seu alto poder explicativo do funcionamento das escolhas

governamentais, tal como descrito por John Kingdon:

“Embora em drastica supersimplificacdo, a formacdo da politica
publica pode ser considerada um conjunto de processos, incluindo
pelo menos (1) o estabelecimento da agenda; (2) a especificagdo das
alternativas com base nas quais a escolha sera feira; (3) uma escolha
revestida de autoridade (authoritative choice) entre as alternativas
definidas, seja numa votacgao legislativa ou na decisdo presidencial, e
(4) aimplementacao da decisdo.”177

O que se propode neste topico € a investigacao do processo como categoria

ao mesmo tempo estruturante do pensamento juridico e referencial para a

176 Ellen Imergut. O ntcleo teérico do novo institucionalismo. In Politicas Piblicas. Coletdnea.
Enrique Saravia e Elisabete Ferrarezi (orgs.), vol. 1. Brasilia: ENAP, 2006, pp. 155-195; p.162.
Esse tema sera referido no item 3.1, abaixo.

177 John Kingdon. Agendas, alternatives and public policies. USA: Harper Collins College
Publishers, 1995, pp. 2-3.
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consideracdo dos aspectos politicos presentes no desenrolar das fases de

formacao e execucdo das decisdes governamentais.

a. Sentidos juridicos dos termos processo e procedimento. Processo

como relacao juridica. Subjetivacao.

O processo cuja estruturacao e desenvolvimento é mais especificamente
juridico, o processo judicial, contém a matriz cognitiva, com seus elementos
tedricos e nog¢Oes explicativas, para compreensdo dos demais processos
institucionais que resultam nas politicas publicas. Alguns esclarecimentos
preliminares sdo necessarios, visando estabelecer, mais a frente,
correspondéncias entre os conceitos estruturantes do processo, segundo a teoria

geral do processo, com sentido preciso e mais restrito, e o processo em sentido

amplo, abrangendo os componentes politicos da acao governamental.

Processo, em direito, de acordo com a teoria geral do processo, é o
instrumento por meio do qual a jurisdicdao opera”, visando “eliminar conflitos e
fazer justica mediante a atuacdo da vontade concreta da lei”.1’8 No sentido
politico, o Poder Judiciario é o fator de estabilizacdo da ordem estatal baseada na
lei, uma vez que € a ele que compete a decisdo ultima sobre os conflitos, com
carater vinculante e cogente. No sentido normativo, a atuacao da jurisdi¢do
confere completude ao ordenamento, pois se trata do poder com atribuicao para
izer o direito”, interpretando as normas, aplicando-as e integrando eventuais

lacunas.

Processo, portanto, segundo abordagem consagrada na teoria e na pratica
juridicas, é precipuamente um fendémeno jurisdicional. A diferenciacdo entre os
conceitos de procedimento e processo, nao isenta de controvérsias, situa-se
nesse contexto. A visao mais tradicional considera o processo como finalidade, a
razdo de ser da jurisdicdo, e o procedimento como mero instrumento formal

dessa finalidade.

“Etimologicamente, processo significa ‘marcha avante’, ‘caminhada’
(do latim procedere= seguir adiante). Por isso, durante muito tempo

178 Antonio Carlos de Aratjo Cintra; Ada Pellegrini Grinover; Cindido Rangel Dinamarco. Teoria
Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, 9a. ed., p. 49.
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foi ele confundido com a simples sucessdo de atos processuais
(procedimento) [...].

O procedimento é, neste quadro, apenas o meio extrinseco pelo qual
se instaura, desenvolve-se e termina o processo; é a manifestacio
extrinseca deste, a sua realidade fenomenolégica perceptivel. A
nocdo de processo é essencialmente teleoldgica, porque ele se
caracteriza por sua finalidade de exercicio do poder (no caso,
jurisdicional).

A nocdo de procedimento é puramente formal, ndo passando da
coordenacgdo de atos que se sucedem. Conclui-se, portanto, que o
procedimento (aspecto formal do processo) é o meio pelo qual a lei
estampa os atos e formulas da ordem legal do processo.179

Na teoria geral do processo mais recente, o aspecto formal do
procedimento tem sido reexaminado, considerando os modos pelos quais ele
condiciona o exercicio dos direitos das partes na fungdo jurisdicional. O sentido
finalistico do processo deve incidir também sobre o procedimento: “o processo é
o procedimento que, adequado a tutela dos direitos, confere legitimidade
democratica ao exercicio do poder jurisdicional.”8° Ou, segundo a formulag¢do

sintética de Fazallari, “processo é o procedimento em contraditorio.”181

Mas o cerne do processo como construcdo juridica, tedrica e pratica,
repousa sobre a no¢do de relagdo juridica processual. A teoria do processo como
relacdo juridica é de tal importancia que sua apresenta¢do, com a publicacao da
obra de Biilow, em 1868 (Teoria dos pressupostos processuais e das excecoes
dilatérias), é considerada como o momento de “emancipag¢do” tedrica do direito
processual, superando-se definitivamente a concep¢do do processo como
contrato, tipica de uma época em que “o Estado incipiente ndo tinha ainda
conquistado suficiente autoridade sobre os individuos para se impor a eles (o
judex era cidadao privado)”.182 “O grande mérito de Biilow foi a sistematizagdo
[..] da relacdo juridica processual, ordenadora da conduta dos sujeitos do

processo em suas ligacGes reciprocas”183, como:

“[...] forca que motiva e justifica a pratica dos atos do procedimento,
interligando os sujeitos processuais. O processo, entdo, pode ser

179 Cintra, Grinover e Dinamarco, ob. cit., p. 235.

180 LLuiz Guilherme Marinoni. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006.V. 1, p. 404.

181 Apud Cintra, Grinover e Dinamarco, ob. cit.
182 Cintra, Grinover e Dinamarco, ob. cit., p. 236.
183 [dem, p. 238.
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encarado pelo aspecto dos atos que lhe ddo corpo e das relagoes
entre eles, e igualmente pelo aspecto das relagdes entre os seus
sujeitos.”184

Essa teoria consagra a autonomizacdo do conceito de acdo — com o
reconhecimento do direito material e do direito de acao como duas dimensdes
especificas!®> — de que participam o autor, como possuidor do direito, o réu, que
resiste a pretensdo do autor, e o Estado. “A relacdo juridica processual se
distingue da de direito material por trés aspectos: a) pelos seus sujeitos (autor,
réu e Estado-juiz); b) pelo seu objeto (a prestacao jurisdicional); c) pelos seus
pressupostos (os pressupostos processuais).”

7

Na controvérsia entre Bilow e Goldschmidt, que ndo é o caso de aqui
aprofundar, esse ultimo entendeu que a noc¢do de relacdo juridica nao
corresponde a descricao mais correta da natureza da disputa juridica, para o qué
a nocao de situagdo juridica seria mais precisa. Segundo essa teoria, “quando o
direito assume uma condig¢do dinamica (o que se da através do processo), opera-
se nele uma mutacao estrutural: aquilo que numa visdo estatica era um direito
subjetivo, agora se degrada em meras possibilidades (de praticar atos para que o
direito seja reconhecido), expectativas (de obter esse reconhecimento),
perspectivas (de uma sentenca desfavoravel) e 6nus (encargo de praticar certos
atos, cedendo a imperativos ou impulsos do proprio interesse, para evitar a
sentenca desfavoravel).”186 Os criticos consideram que o feixe de situacdes

juridicas consubstancia exatamente a relacdo juridica processual.

“[..] é inegavel o acerto de Biillow ao dizer que o processo nio se
reduz a mero procedimento, mero regulamento das formas e ordem
dos atos do juiz e das partes, ou mera sucessao de atos. [...]

E inegavel que o Estado e as partes estdo, no processo, interligados
por uma série muito grande e significativa de liames juridicos, sendo
titulares de situacoes juridicas em virtude das quais se exige de cada
um deles a pratica de certos atos do procedimento ou lhes permite o
ordenamento juridico essa pratica; a relagdo juridica é exatamente o
nexo que liga dois ou mais sujeitos, atribuindo-lhes poderes,

184 [dem. p. 235.

185 [dem, ibidem. Agdo é o “direito ao provimento jurisdicional, qualquer que seja a natureza
deste — favoravel ou desfavoravel, justo ou injusto — e portanto direito de natureza abstrata. E,
ainda, um direito auténomo (que independe da existéncia do direito subjetivo material) e
instrumental, porque sua finalidade é dar solucdo a uma pretensdo de direito material. Nesse
sentido, é conexo a uma situacgdo juridica concreta.” p. 215.

186 Cintra, Grinover e Dinamarco, ob. cit., pp. 238/239.
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direitos, faculdades, e os correspondentes deveres, obrigacdes,
sujeicoes, onus. Através da relacdo juridica, o direito regula ndo s6
os conflitos de interesses entre as pessoas, mas também a
cooperacdo que estas devem desenvolver em beneficio de
determinado objetivo comum.”187

Alguns processualistas criticam o apego que consideram excessivo a
construgdes teodricas formuladas no passado, e entre elas a relacao processual,
que limitaria a disciplina ao ambito do processo judicial, descuidando de um
alcance mais amplo,88 que a rigor deveria ser aplicado as decisdes do Poder
Publico de maneira geral. Contudo, no que tange as novas abordagens e aos
processos nao jurisdicionais, em que as conexdes entre os diversos interesses
ndo se consolidaram sob a forma juridica, o que se faz necessario é exatamente
um esquema explicativo estruturado sobre conceitos fundamentais, que possa
ser utilizado para a compreensdo desses, embora distintos suas formas e

objetivos.

Cumpre investigar mais detidamente as possibilidades de aplicacao dos
conceitos fundamentais da teoria geral do processo, em especial a nocdao de
relacdo juridica processual, ao chamado “processo em sentido amplo”. Trata-se
de perquirir as formas pelas quais a relacdo processual, agora também em
sentido amplo, atribui a cada um dos sujeitos que dela participa posi¢des ou
situacdes juridicas ativas e passivas, para o qué a proposicdo de Carnelutti

poderia servir de guia.

“Relacdo juridica é a relacdo social regulada pelo direito [..]J[que se
aclara] desde que a consideremos como um conflito de interesses e
se considere o efeito de sua regulamentacdo como atribuicdo aos
interessados respectivamente de um poder e um dever.

Os trés pares — obrigacdo-faculdade, direito subjetivo-sujeicao,
potestas-sujeicdo — constituem a espécie do genus relacdo juridica.
Ora, o que a distin¢do entre estatica e dindmica e consequentemente
entre situacdo e fato juridico tem de mais valioso é fornecer-nos a
chave de convertibilidade de qualquer desses pares entre si, porque
é na sua conversdo continua, por meio do fato juridico, que se
resolve o movimento do direito.”189

187 Cintra, Grinover e Dinamarco, ob. cit., p. 239/240.

188 Carlos Alberto de Salles. A Arbitragem em Contratos Administrativos. Rio de Janeiro: Forense,
2011.
189 Francesco Carnelutti. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Lejus, 1999, p. 295.

82



Em termos esquematicos, se aplicada ao universo das politicas publicas,
essa chave permitiria identificar posicdes ou situacdes juridicas “fortes”, a
faculdade, o direito subjetivo e a potestas, e “fracas”, a obrigagdo e a sujei¢cdo. E
deveria permitir a visualizacdo da convertibilidade dos pares entre si, isto é,
quando o detentor de uma posicdo fraca, uma sujeicdo, passa a dispor de uma
posicdo forte, um direito subjetivo, ou a prerrogativa de exigir, inclusive
judicialmente, de outrem, o cumprimento de obrigacbes e deveres que

satisfacam o direito do postulante.

b. Processualidade em sentido amplo.

A processualidade em sentido amplo resulta da visao de que a sociedade é
inerentemente conflitiva e de que o aparelho estatal é o campo onde pelo menos
parte do conflito social se resolve. As decisGes estatais implicam escolhas e,
portanto, a existéncia de interesses contemplados e outros preteridos. Nesse
contexto ampliado, o processo seria a institucionalizacao de formas de media¢do

dos diversos conflitos dispersos, ndo mais restritos a esfera do Poder Judiciario.

A visdo ampliada sobre o processo decorre de dois movimentos
principais. Um desses movimentos, oriundo das ciéncias sociais, com referéncia a
obra de Luhmann, entre outros, passa a tematizar o processo como alternativa
nas relacoes sociais. Outro movimento se desenvolve no ambito préprio do
direito positivo, com a edi¢do de legislacdes de processo administrativo em
diversos paises, que passam a conferir a atividade administrativa a disciplina
peculiar do processo, alargando o ambito da teoria desenvolvida sob o conceito

de ato administrativo.19

O processo visto pela sociologia do direito.

A abordagem do procedimento ou processo pela sociologia,

especialmente na obra de Niklas Luhmann, Legitima¢do pelo Procedimento,°1

190 Ver item 3.2.a, adiante.

191 Niklas Luhmann. Legitimagdo pelo Procedimento. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1980. Considerando a diferenciacdo entre as nog¢des de processo e procedimento, acima, entendo
que a tradugdo mais fiel do termo no titulo seria processo e ndo procedimento. O sentido amplo da
expressdo se refere sempre a processo, uma vez que contempla nido apenas as formas do
encadeamento dos atos, mas principalmente o aspecto da participacdo. Veja-se, a respeito, o
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examina o processo em dualidade com a categoria do conflito, como alternativa a
esse, atribuindo-lhe carater funcional, em relacdo as expectativas dos varios
grupos e individuos. O modelo de sociedade apoiado no processo, com esse

significado, esta mais apto a

“[...] substituir o antigo modelo europeu duma ordem hierarquica de
fontes e matérias juridicas. Parece deixar entrever mais sinceridade
para o estabelecimento de normas, maior elasticidade e
adaptabilidade do direito e um potencial mais elevado para
transformacdes estruturais da sociedade.

Tal como a categoria do contrato para o ambito da ‘sociedade’, assim
a categoria do procedimento para o ambito do ‘estado’ parece
apresentar aquela férmula magica que combina a mais alta medida
de seguranca e liberdade [...].”192

Luhmann destaca “o processo social de reestruturacdo comunicativa de
expectativas”193. O procedimento define os papéis sociais que desenvolverdo a
interacdo regrada. Com isso, estabelecem-se formas de cooperagdo. O sentido
social do procedimento é diluir o conflito no tempo, de maneira que as rupturas

se tornem cada vez menos provaveis.19

“Esse, o significado da legitimacdo pelo procedimento. A inversao é
clara: a legitimidade ndo se da apdés o processo de tomada da
decisdo, como um critério substantivo aplicavel a posteriori, mas é

alerta do autor, contido no inicio do cap. Il da obra: “Aqui existe um erro 6bvio a ser evitado: um
procedimento ndo pode ser considerado como uma sequéncia fixa de acdes determinadas. Uma
tal opinido conceberia o procedimento como um ritual em que uma tnica agdo estaria certa em
cada caso e as ac¢des estaria de tal forma encadeadas que, excluindo a possibilidade de escolha,
uma dependeria da outra. Essas ritualizacdes tém uma funcdo especifica. Fixam a acdo
estereotipada e criam assim seguranca, independentemente das consequéncias faticas que sdo
depois atribuidas a outras forgas, que ndo a acdo.” (p. 37). O termo processo sera utilizado
preferencialmente quando o sentido nio se limitar a acdo ritualizada, considerando que a
diferenca é relevante, conforme se expode adiante.

192 Niklas Luhmann, ob. cit, p. 7.

193 “Q procedimento é juridicamente regulado desde que se entenda por ‘regulacgdo juridica’ um
regramento em sentido muito lato, que ndo tem uma densidade normativa uniforme em todos os
sistemas sociais: [..] que, [...] disponibiliza papéis sociais que podem ser mobilizados para tomar
uma decisdo. O procedimento é assim a histdria institucional de uma decisio.” Jodo Paulo Bachur.
As Portas do Labirinto. Para uma Recepgcdo Critica da Teoria Social de Niklas Luhmann. Sdo Paulo:
Azougue Editorial, 2010, p. 244.

194 Em outros termos, Maquiavel ja antecipara essa visdo, ao afirmar a “necessidade das
acusagdes para conservar a liberdade numa republica”, sustentando conveniéncia dessas, entre
outras razoes, porque “se permite o desafogo daqueles humores que de algum modo cres¢am nas
cidades contra qualquer cidadao: e, quando tais humores ndo tém como desafogar-se por modos
ordinarios, recorre-se a modos extraordinarios, que levam toda a reptublica a ruina. Por isso, nada
ha que torne mais estavel e firme uma republica do que ordena-la de tal modo que a alteragdo
dos humores que a agitam encontre via de desafogo ordenada pelas leis.” Discursos sobre a
Primeira Década de Tito Livio, cit.,, p. 33. Newton Bignotto. Introdugdo. In Discursos sobre a
Primeira Década de Tito Livio, cit., pp. XIX-XLI.
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uma condi¢cdo socialmente construida no transcorrer da proépria
decisdo. Os conflitos sociais ndo podem ser simplesmente
contornados pelo bindmio consenso/coagdo, que supde a presenca
de um diante da falta do outro. H4 sempre consenso e coacdo em
toda decisdo tomada por um procedimento. Diante da escolha entre
conflito e cooperagdo, o procedimento distende a polarizacio
consenso/coac¢do e com isso converte o conflito em uma espécie de
cooperagdo. S6 é possivel entrar em conflito participando de sua
solucdo, cooperando com a decisdo final. Com isso, a funcdo do
procedimento nido é produzir consenso ou evitar desilusdes. Ao
contrario: ‘Sua funcdo nao repousa no impedimento de decepgdes,
mas sim em trazer decep¢des inevitaveis a forma final de um
ressentimento privado difusamente difundido, que nido pode se
transformar em instituicdo. [..] a funcdo do procedimento é
consequentemente a especificagio do descontentamento e a
fragmentacdo e absorcdo de protestos. [..] Entdo uma rebelido
contra a decisdo quase nao tem sentido e, em todo caso, ja ndo tem
mais qualquer chance. [..] De uma maneira geral, ndo se ha de
compreender a fung¢do social de um mecanismo de solucdo de
conflitos como o desencadeamento de processos psiquicos de
aceitacdo, mas antes como imunizacdo do sistema social contra
esses processos’; ‘Procedimentos ndo servem apenas para a
producido de decisdes, mas também e igualmente para a absorgao de
protestos.”195

A diferenca entre procedimento e protesto, por esse prisma de andlise,
reside na inserc¢do funcional de cada um. O conflito absorvido pela estrutura da
sociedade e suas institui¢cdes, ou “funcionalizado” se apresenta na forma de
procedimento; o conflito ndo funcionalizado expressa-se como protesto. Trata-se
de um esquema propicio a entender as continuidades da acdo, uma vez que
localiza no contraditorio a expressao do tratamento institucionalizado dos
conflitos sociais, de modo a esvaziar o potencial de ruptura de que cada um é

portador.

A valorizagdo do processo e a teoria da argumentagdo juridica.

Outra contribuicdo importante para a valorizacdo do processo em sentido
amplo foi aportada pela teoria da argumentacdo, no periodo de reconstrucdo do
direito na Europa que sucede a segunda guerra mundial. A “nova retérica” ou

teoria da argumentacdo teve grande desenvolvimento a partir da obra de

195 Bachur, ob. cit.,, pp. 247/248. A referéncia é a Luhmann, Legitimagdo pelo Procedimento.
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Theodor Viehweg, Tdpica e Jurisprudéncia, 16 que “redescobriu” a aplicacdo da
dialética aristotélica ao direito, jogando luz sobre os processos argumentativos

necessarios a construcao do sentido de disposi¢cdes normativas.

No Brasil, a valorizacdo da atividade de interpretacdo, que cresceu muito
com a edicao da Constituicdo de 1988, criou grande interesse pela teoria da
argumentacao, o que também contribuiu para o desenvolvimento da nocao de
processo em sentido amplo. A “textura aberta” que orienta a concep¢do do texto
magno, inspirada nas experiéncias alema e portuguesa, com realce aos
principios, tendeu a refor¢car o fendmeno, como ja ocorria com as fontes
inspiradoras, nas quais o epiteto “sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao” 197 sintetiza a nova amplitude concedida as atividades de
interpretacdo e concretizacao dos sentidos da Constituicao. Amplia-se o escopo
dos “debates constitucionais” e com eles a valorizacdo da argumentacdo e da

processualidade do direito.

Com apoio na topica de Aristoteles, Viehweg sustenta que o pensamento
juridico ndo se organiza em demonstragoes cientificas, de carater apoditico, mas
se compoOe de argumentacdes retoricas, de carater dialético (no sentido
aristotélico). A “jurisprudéncia”, que se opde a “jurisciéncia”, ndo é exata nem
pode ser descoberta a partir de silogismos puramente racionais. E preciso lancar
mao do pensamento problematico, que leva em conta acervos de experiéncias, a
invencdo, a intuicdo, a cultura, %8 procurando extrair delas regularidades e
diretrizes para a compreensao do fend6meno juridico. “A topica é uma técnica de

pensar por problemas, desenvolvida pela retorica.”199

“A tépica ndo é propriamente um método, mas um estilo. Isto é, ndo
é um conjunto de principios de avaliacdo da evidéncia, canones para
julgar a adequacdo de explicagdes propostas, critérios para
selecionar hipéteses, mas um modo de pensar por problemas, a
partir deles e em direcdo deles. Assim, num campo te6rico como o

196 Theodor Viehweg. Tdpica e Jurisprudéncia. Brasilia: Ministério da Justica, co-edi¢do com a
Editora Universidade de Brasilia, 1979 [obra de 1953]. Traducdo e prefacio de Tércio Sampaio
Ferraz Jr.

197 Peter Haberle. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes a Constituicdo:
Contribui¢do para a Interpretagdo Pluralista e “Procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.

198 Viehweg, ob. cit,, p. 9, Prefacio a 22. edigio.

199 Viehweg, ob. cit., p. 17.
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juridico, pensar topicamente significa manter principios, conceitos,
postulados, com um carater problematico, na medida em que jamais
perdem sua qualidade de tentativa. Como tentativa, as figuras
doutrinarias do direito sdo abertas, delimitadas sem maior rigor
l6gico, assumindo significacdes em fun¢do dos problemas a resolver,
constituindo verdadeiras ‘fé6rmulas de procura’ de solugdo de
conflito.”200

Trés pontos da obra de Viehweg — que surgiu num momento de
turbuléncia e reconstrucdo do pensamento juridico — sdo particularmente
elucidativos para o trabalho académico com politicas publicas, perspectiva de
interesse que também se caracteriza pela renovacao do objeto e dos métodos na
ciéncia juridica. 20t O primeiro ponto € a abordagem por problemas, isto €, a idéia
de que é possivel organizar, em algum nivel, o conhecimento que se obtém na
vivéncia do direito, a praxis, extremamente diversa e complexa, para, a partir
dela, extrair conhecimentos capazes de orientar novas praticas, diante de
problemas da mesma espécie. “O modo de pensar sistematico procede do todo. A
concepc¢do € nele o principal e permanece sempre como o dominante. Nao é
preciso buscar um ponto de vista. O ponto de vista estd adotado desde o

principio e a partir dele se selecionam os problemas.”202

O segundo ponto de interesse reside no lugar central conferido a dialética,
no sentido aristotélico, légica que organiza o conhecimento a partir da
contraposicao regrada de argumentos, 203 0 “discurso fundamentante”, que
confere a racionalidade possivel ao pensamento problematico. Dessa no¢do

deriva grande importancia dada ao processo.

E o terceiro ponto de interesse é a técnica por meio da qual isso se d3,
com base na identificacao dos topoi, topicos ou lugares comuns da argumentag¢do
juridica, que justamente sedimentam a experiéncia reconhecida como valida,
legitimando seu uso como ponto de partida para raciocinios futuros. O segundo e
o terceiro pontos reforcam a processualidade em sentido amplo e serdo

examinados mais detidamente a seguir.

200 Ferraz, Teoria da Norma Juridica, cit., p. 3.
201 Esse aspecto sera referido no cap. 4, abaixo.
202Nicolai Hartmann, Diesseits von Idealismus und Realismus, apud Viehweg, ob. cit,, p. 35.

203 Aristoteles. Organon. 22 ed., Sdo Paulo: Edipro, 2010, tradugdo de Edson Bini. Tépicos, livro I, I,
p- 347.

87



A idéia de “Onus argumentativo” tem sido utilizada entre nds no campo do
direito constitucional, conotando o critério para decidir demandas com base na
“densidade de legitimacao”, que depende dos termos do debate. Uma vez que ndo
ha solugdo objetiva e univocamente definida ou definivel para determinado
problema, a questdo se desloca para a procura da “melhor solu¢do”, com base
num processo com a participacao de varias falas, em posicao e contraposicao, de
modo que o controle provoque a fundamentacao adequada de cada uma das

posigoes.

Considerando a impossibilidade de afericdo légica e univoca das
proposicdes tdpicas, a instancia de controle dessas é a discussdo, o debate em
que ocorre a contraposicdo de argumentos a premissa apresentada e aos pontos
que a sustentam. A contraposicdo de visdes ndo se esgota no conteddo das
opinides, mas depende das condi¢gdes em que se da a comunica¢do, nos termos
de uma teoria do discurso fundamentante, concepc¢do linguistica voltada a
compreensao da argumentacdao a partir da situacao discursiva.2o4 A “situacao”
influi sobre a aplicacdo do direito e é mais um aspecto que diferencia a
abordagem propria da praxis juridica daquela tipica do raciocinio dedutivo e
abstrato, que ignora o contexto comunicacional (“ndo-situacional”). A discussao é
mediada por regras, no caso, regras juridicas; trata-se de uma “conducdo

rigorosamente regulada do dialogo”.205

Torna-se muito relevante, em razdo disso, configurar as condi¢des do
debate. Nesse sentido, é importante o estabelecimento com o interlocutor de
“pelo menos um circulo balizado pelo entendimento comum”.206 A partir de
premissas aceitas por esse circulo como razoaveis, essas sdao submetidas a
opinides opostas, instaurando-se entre elas um dialogo, que possibilita o seu
confronto, no sentido critico. A fun¢do do topos e dos catalogos de topoi € auxiliar
na definicdo das premissas, “orientar e organizar o raciocinio, ainda que sem um

carater logico rigoroso”,20” por meio da fixacdo de pontos que parecem aquele

204 Ferraz Jr., ob. cit.
205 Viehweg, ob. cit., p. 105.
206 Viehweg, ob. cit., p. 44.

207 Tércio Sampaio Ferraz Jr. Introdugdo ao Estudo do Direito. Técnica, Decisdo, Dominagdo. 2a.
ed., Sdo Paulo: Atlas, 1994, p. 150.
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circulo dignos de uma reflexdo mais profunda, com base em um entendimento

reconhecido.

“Topoi ou lugares comuns sdo formulas de procura que orientam a
argumentacdo. Nao sdo dados ou fendmenos, mas construcdes ou
operacdes estruturantes, perceptiveis no decurso da discussao. [..] A
presenca de topoi, no discurso, ddo a estrutura uma flexibilidade e
abertura caracteristica, pois sua fung¢io é antes ajudar a construir
um quadro problematico, mais do que resolver problemas.” 208

“A topica mostra como se acham as premissas; a légica recebe-as e as
elabora”.209 A técnica da discussdo ou disputa comeca com a arte de perguntar;
fixadas as premissas, a ordenacdo e a colocagdo das perguntas é precisamente a

tarefa peculiar do dialético.210

As proposicoes que conduzem ao raciocinio dialético podem ser
selecionadas de diversos modos. A diferenca entre o método dedutivo,
tradicional, e a tdpica estd nas condicdes de fixacdo de premissas. No método
dedutivo, a premissa, ou primum verum, é demonstravel ou fundamentavel
logicamente, e dela podem ser deduzidas outras proposi¢des. Reversamente, das
ultimas se pode, por reducdo, atingir as premissas anteriores, até a proposicao
nuclear. Na topica isso ndo é possivel; ndo havendo ponto de partida seguro,
admite-se como premissa o que é mais aceito, com base na experiéncia
reconhecida.2!! A funcdo da demonstracdo, que sustenta a premissa no sistema
dedutivo, na abordagem topica é preenchida pela legitimacdo do raciocinio.
Enquanto o cartesianismo privilegia a dedu¢do e a demonstracdo em cadeias

dedutivas, a tdpica atua por inducdo, partindo do senso comum aceito como

208 Ferraz Jr. Teoria da Norma Juridica, cit., p. 23. “Esta organizagdo, contudo, é sempre limitada,
ndo surgindo nem na forma rigorosa de deducdes logicas, nem como sistemas unitarios,
abarcantes, como grandes hierarquias conceituais que alcancem toda a realidade em questdo. O
raciocinio tépico, que se vale dos repertoérios de topoi, vale, portanto, em certos limites e toda vez
que se tenta dar-lhes alcance maior percebemos, de imediato, que ele se vé envolvido em
contradi¢des légicas.” Tércio Sampaio Ferraz Jr. Prefacio a Tdpica e Jurisprudéncia, pp. 4-5. Sdo
exemplos de topoi: direito subjetivo, fins sociais, bem comum, imparcialidade do juiz, boa fé e
presuncdo de inocéncia, interesse, interesse publico, boa fé, autonomia da vontade, soberania,
direitos individuais, legalidade, legitimidade. Para o que interessa as politicas publicas, outro
topos é o da vontade da maioria, “a maioria decide”, contraposto ao topos do mais sabio, que
enfatiza a técnica e o mérito.

209 Viehweg, ob. cit., p. 40.

210 Viehweg, ob. cit., p. 27.

211“Pode-se eleger ou as opinides de todos ou as da maioria ou as dos sabios (de todos estes, de
sua maioria ou dos mais famosos entre eles) ou opinides contrarias aquelas que parecem ser
geralmente sustentadas e ainda opinides que se harmonizam com as artes.” [dem, ibidem.
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verdadeiro em um determinado circulo. A utilidade da topica esta em tornar
possivel a apreensdo ndao apenas dos problemas, mas dos elementos de
experiéncia que o cercam, viabilizando que esse acervo sirva de base para a

criacdo de um corpus a ser trabalhado com o raciocinio apoditico.

Embora haja uma discussao sobre a eventual “superioridade” do método
dedutivo, que seria mais “rigoroso”, o fato é que nem sempre € possivel partir de
premissas exatas. As vezes, é necessario um “transito do modo de pensar tépico
para o sistematico dedutivo”, em que o primeiro “aplana” o caminho para o

segundo.212

Na verdade, cada modo de pensar tem sua especificidade, 213 hd uma
complementariedade entre os métodos indutivo, problematico, e dedutivo,
sistematico, que se vislumbra conveniente para a analise juridica e proposicao de
modelos de politicas publicas. O pensamento por problemas em algumas
circunstancias é o Unico ponto de partida possivel para a apreensdo de certos
fendmenos, uma vez que admite a variedade, complexidade e multiplicidade de
formas e expressdes, como ocorre com as politicas publicas, sem circunscrever
artificialmente o objeto. O método tdpico, nestes casos, seria mais fiel a realidade
do que o método axioldgico-dedutivo, cujas premissas seriam artificialmente
reduzidas a nog¢des operaveis, mas empobrecidas em relacao a realidade. O ideal,
portanto, seria a conexdao dos dois métodos, permitindo que a apreensdo do
problema se fizesse a partir da premissa aceita e sua solugdo se desse nos termos
do sistema — o conhecimento controlado dos problemas, organizados de forma

sistematica. 214

212 “A topica pressupde que um sistema semelhante ndo existe. A sua permanente vinculacdo ao
problema tem de manter a reducdo e a deducdo em limites modestos. Nao obstante, quando se
logra estabelecer um sistema dedutivo, a que toda ciéncia, do ponto de vista ldgico, deve aspirar,
a topica tem de ser abandonada. [..] Numa situacdo ideal, a dedugdo torna totalmente
desnecessaria a invengdo. O sistema assume a dire¢do.” Viehweg, ob. cit., p. 43.

213“N3o se nota, no pensamento aristotélico, qualquer sugestdo de hierarquia entre essas duas
maneiras de raciocinio: elas ndo se excluem mutuamente, ndo se sobrepdem, ndo substituem
uma a outra.” Fabio Ulhoa Coelho. Preficio a edicdo brasileira. In Tratado da Argumentagdo. A
Nova Retérica. Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.

214 “Para nosso fim, pode chamar-se problema — esta definicio basta — toda questdo que
aparentemente permite mais de uma resposta e que requer necessariamente um entendimento
preliminar, de acordo com o qual toma o aspecto de questdo que ha que levar a sério e para a
qual ha que buscar uma resposta como solucdo. [..] o problema, através de uma reformulacdo
adequada, é trazido para dentro de um conjunto de dedugdes, previamente dado, mais ou menos
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A objecdo a topica estaria em ceder espaco a argumentacdo, conferindo
aparéncia de racionalidade a reproducdao de maximas de experiéncia, de carater
“ndo-cientifico”. O alerta ndo é sem sentido, uma vez que o pensamento juridico
excessivamente ancorado na pratica ainda padece dos males do subjetivismo da
“doutrina”, com seus juizos “cripto-normativos”, 215 emitidos com base em
opinides praticas, sem mediacdo objetiva ou racional, os quais passam a atuar
como fonte de direito e orientar a aplicacdo das normas vigentes.21¢ Entretanto, o
cuidado em relagdo ao “controle do discurso fundamentante”,?17 isto €, a nado
aceitacdo de juizos desvinculados de um processo de discussdo, parece
salvaguarda suficiente para ndo se descartem os beneficios da aplicacdao do
raciocinio tdpico.218 Viehweg refuta a condenacdo de Kant a doutrina dos topoi,
afirmando a importancia da topica em circunstancias em que ndo é possivel
estabelecer um sistema dedutivo. A forma¢do das normas seria uma dessas
circunstancias, em que ganharia novo sentido o emprego da processualidade

subjacente a topica, desde que mantido o tratamento racional do direito.

Ao mudar de perspectiva, da tradicional, baseada no direito posto (“de
lege lata”), cuja tonica estd na aplicacdo, predominantemente retrospectiva, do

conjunto normativo vigente, para um outro enfoque, baseado na criacao,

explicito e mais ou menos abrangente, a partir do qual se infere uma resposta. Se a este conjunto
de dedugdes chamamos sistema, entdo podemos dizer, de um modo mais breve, que, para
encontrar uma soluc¢do, problema se ordena dentro de um sistema.” Viehweg, ob. cit., p. 34.

215 Ferraz Jr. Teoria da Norma Juridica, cit.

216 Esse tema foi abordado em meu Direito Administrativo e Politicas Publicas, cap. 3.4.

217 Discurso fundamentante é o discurso racional, o que nio exige que ele fundamente tudo, mas
que esteja aberto a exigéncia de fundamentacao, isto é, esteja sujeito a regra do dever de prova.
Ferraz Jr., ob. cit.,, pp. 17-18.

218 Miguel Reale comenta essa restricdo. “Se ha bem poucos anos alguém se referisse a arte ou
técnica da argumentagdo, como um dos requisitos essenciais a formacdo do jurista, suscitaria
sorrisos irdnicos e até mordazes, tdo forte e generalizado se tornara o propésito positivista de
uma Ciéncia do Direito isenta de riqueza verbal, apenas adstrita a fria légica das formas ou
férmulas juridicas. Perdera-se, em suma, o valor da Retérica, confundida erronea e
impiedosamente com o ‘verbalismo’ dos discursos vazios./De uns tempos para c3, todavia, a
Teoria da Argumentacdo volta a merecer atencio dos filésofos e juristas, reatando-se, desse
modo, uma antiga e alta tradicdo [..]./Diga-se de passagem que esse renovado interesse pela
Teoria da Argumentagdo coincide com a revisdo dos antigos estudos de Teoria da Legislacdo, a
qual, tendo florescido no séc. XVIII, nos escritos de um Filangeri ou de um Bentham, volta hoje ao
cendrio das pesquisas sistematicas sob as denominacdes de “Politica do Direito” ou “Politica
Legislativa”, tdo essenciais a um Estado que, dia a dia, alarga sua interferéncia em todos os planos
da vida humana. A boa técnica de legislar serd uma garantia contra abusos que as leis mal
redigidas sempre propiciam.” Miguel Reale. Licdes Preliminares de Direito. 222 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, pp. 88/89.
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prospectiva, do direito (“de lege ferenda”), outras ordens de desafios se
apresentam e o pensamento problematico, com a visdo argumentativa, pode ser
especialmente adequado. Friedrich Muller, ao tratar do problema da
concretizagdo das normas constitucionais, destacou a complementariedade e a

interpenetra¢do dos métodos tdpico e sistematico-dedutivo.

“A tépica cabe a tarefa de suavizar os sistemas que aparentam ser
logicamente fechados da ciéncia juridica, e de interpretar os
conceitos normativos que necessitam ser axiologicamente
preenchidos, aquela que consiste em servir de expediente em caso
de auséncia de regulamentagio legal suficiente e notadamente para
o preenchimento de lacunas e enfim a tarefa de fornecer pontos de
vista quando a lei reenvia a equidade ou as representacdes ou
escalas de valores sociais [..]. Os toépicos devem enfim poder
assumir de lege ferenda func¢des de politica constitucional.” 219

c. Formacao do direito e democracia processual.

A ampliacdo e o aprofundamento social da no¢do de democracia
justificam a primazia ao processo de formacao do direito. A separacdo entre a
politica, que se ocupava da formacao das leis, e o direito, que respondia pela sua
aplicacdo, se esmaece, de tal maneira que direito e politica sio componentes
igualmente importantes nos diversos momentos de delineamento, criagdo e

execucdo da legislacdo.

Com isso, o olhar do jurista se amplia, indo além da abertura estreita dada
pela perspectiva epistemoldgica praticamente exclusiva do direito posto,
legislado, ou na sua versdo aplicada pelos tribunais. E compreensivel que a
orientacdo da jurisprudence nos paises da common law seja essa, tendo em vista
que a formacao do direito é fruto, em grande medida, da jurisprudéncia (ainda
que venha perdendo espac¢o para o statute law, em varias matérias). Mas nos
paises da tradicdo romanista esse constitui um viés cujo resultado é o
desconhecimento e a compreensao muito limitada dos processos de formacao do
direito, seja no Poder Legislativo, seja no Executivo, em numero e influéncia

muito superiores ao que ocorre no ambito do Poder Judiciario.

219 Friedrich Miller. Discours de la Méthode Juridique. Paris: Presses Universitaires de France,
1996, p. 129.
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O crescimento da importancia da processualidade do direito, a ado¢do da
processualidade ampla, também pode ser explicado pelo inviabilidade de uma
visdo puramente “substancialista” das normas juridicas. A expansao das normas
econOmicas e das situacdes de desigualacdo concreta, tipicas do direito de cunho
social do séc. XX, levou a relativizacdo da concepg¢ao liberal, cedendo lugar a um
trabalho de criacao juridica com base numa perspectiva material. Entretanto, as
experiéncias historicas que levaram ao extremo esse tipo de visdo, as do

socialismo “nacional” e do socialismo “corporativista”, isto é, o nazismo e o

Q-

fascismo, assim como outros regimes totalitarios neles inspirados, levaram
necessidade de adog¢ao de mecanismos juridicos de controle mais afeitos a
democracia. E a processualidade responde por esse tipo de demanda. O controle
das formas e dos processos parece ser o caminho para o didlogo que diz respeito

aos contetdos e as decisoes de fundo.

A abordagem processual da realidade politica inspira uma critica que
deve ser considerada, dada a desvinculacdo dessa abordagem com os resultados

ao, i i a \Y% uestao.
da ac¢do, com o risco da desconsideragdo dos valores em estdao. A
processualidade pode, consciente ou inconscientemente, refor¢ar uma visao
excessivamente liberal, uma vez que os modos de atuar e os meios ganham
primazia na organizacao da acdo. Um esquema procedimental, em tese, admite
qualquer contetido da acdo e dai o temor de acentuacdo do viés autoritario ou
tecnocratico, se o argumento processual sobrepujar a justificacio das acdes
governamentais, “obscurecendo questdes de sua forma moral”. 220 O
procedimento privilegiaria o aspecto formal do debate, isto é, “quem fala, quando

) ) ' iX u u )

fala, como fala”, correndo o risco de deixar em segundo plano “o que se fala”, o

aspecto material ou substancial do dialogo.

Nado obstante, diante da necessaria relativizacao das possibilidades de
constru¢do “material” do direito, baseado em normas cujo conteudo social seria
suficiente como legitimac¢do e endereco politico, o processo se afigura como o

meio de controle democratico disponivel em relacdo aos passos de formacao da

220 Julia Black. Procedimentalizando a regulacio- parte 1. In Regulacdo Econémica e Democracia.
(orgs. Paulo Todescan Lessa Mattos, Mariana Mota Prado, Jean Paul Cabral Veiga da Rocha, Diogo
Coutinho, Rafael Oliva). Sdo Paulo: Editora Singular, 2006, pp. 141/166.
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decisdao do Poder Publico, considerando o emprego de meios publicos e todas as
injuncdes que afetam conjuntos de pessoas. Nao se trata da procedimentalizacdo
geral das relagdes sociais, mas da identificacdo de formas em que o direito se
apresenta, com maior ou menor intensidade, para a explicitacdo e

processamento do dissenso social, mediado pelo Estado.

O processo judicial é o modelo cognitivo por se tratar da matriz juridico-
processual por exceléncia. E o campo em que o direito cuidou com mais
profundidade da criacdo de regras que nao apenas habilitassem a produgdo de
uma decisdo estatal,?21 mas também da execucdo dessa mesma decisdo, com

todos os seus incidentes.

A judicializacdo crescente das relagdes sociais, fendmeno presente nao
apenas no Brasil, mas generalizado no mundo, a que ja se aludiu,?22 é outro
elemento a embasar a utilizacdo dessa matriz cognitiva. Nao se trata de modelo
artificialmente escolhido, apenas pela familiaridade do processo judicial. Ao
contrario, a busca e utilizacao cada vez mais ampliadas do sistema judicial para a
solucdo de conflitos sociais significam que a crescente juridificacdo das relacdes
sociais, cujo marco sdo as Constituicbes do pds-guerra, passa pela adog¢ao do
Poder Judiciario e do modelo judicial como foro e modo preferenciais para

dirimir disputas na sociedade.

No contexto da democracia deliberativa — em que desaguam os
movimentos aqui descritos, de teorizacdo do processo como forma de solugdo de
conflitos sociais e de positivacdo de normas sobre controle e participacdo social
na atuacdo governamental — o procedimento como mecanismo de

fortalecimento do processo decisorio se fortalece.

“Procedimentos, participacdo e desenho institucional sdo atuais
solucdes comuns que tém sido defendidas para uma variedade de
problemas regulatérios percebidos: dos ‘grandes temas’ das
faléncias dos modelos tradicionais de regulacdo, e de como a

221 Os casos em que a legislacdo admite a “delegacdo” desta a terceira entidade, como € o caso da
arbitragem ndo configurariam uma “alternativa privatizante” a jurisdi¢do, mas, ao contrario, o
exercicio privado complementar a atuagio direta da jurisdicdo, que a reforca como modelo, sob o
reconhecimento e a definicdo de limites estatais de suas decisdes. Ndo se trata de um retorno a
concepgdo contratual do processo, mas do desenvolvimento desse sob condi¢des fixadas pelo
Estado. Salles, ob. cit.

222 Ver item 1.5.b, acima.
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regulacido deveria responder ao supranacionalismo ou a ‘sociedade
do risco’ e aos mais prosaicos assuntos de meio ambiente,
telecomunicagdes, corporagdes e direito falimentar. A proposta
dominante é desenvolver procedimentos e estruturas institucionais
capazes de fortalecer a deliberacdo e permitir a participacao.
Associada a isso, esta a demanda por regulagido, para substituir
estratégias de comando por estratégias de inducdo, e por
reguladores que deixem de ser formuladores de regras para se
tornarem supervisores.”223

Nesse modelo de politica, o fortalecimento da cidadania é assegurado por
um “processo inclusivo de formac¢do da opinido e da vontade politicas, em que
cidadaos livres e iguais se entendem acerca de que fins e normas correspondem
ao interesse comum de todos.” 224 Vislumbra-se um “consenso alcanc¢ado
argumentativamente”, 225 mediante procedimentos democraticos
institucionalizados, o que importa na ampliacao do sentido juridico original do
processo, antes restrito ao ambito judicial, demandada por uma mudanca das
formas de atuagdo do Estado. A idéia alargada de democracia se traduz em
alternativas institucionalizadas de representacdo e participacdo, por meio de
“novas formas organizadas de representacdo da ‘opinido’ e da emergéncia de
modos de expressao dos interesses sociais, que desbordam da légica

representativa tradicional.226

As politicas publicas nao constituem objeto apto ao tratamento de
“verdadeiro” ou “falso” — e nesse sentido elas consistem em “problemas”,
permeados por elementos de valor ou conveniéncia, considerada uma somatdria
de interesses. Os arranjos institucionais sdo mais facilmente apreensiveis pela
logica dos adjetivos (funcional, efetivo, legitimado democraticamente, eficiente
socialmente, econdmico etc.) que de substantivos. E assim como a arquitetura
institucional da politica, o juizo de valor que serve de justificacdo e medida
também compde o processo dialético, no sentido aristotélico, de construc¢do da

politica publica.

223 Julia Black, ob. cit. p. 141/142.

224 “A opinido publica convertida em poder comunicativo por procedimentos democraticos ndo
pode reinar ela prépria, mas apenas dirigir o uso do poder administrativo em certas dire¢des.”
Jurgen Habermas. Trés modelos normativos de democracia. Sdo Paulo: Revista Lua Nova, n° 36,
1995, pp. 39-54.

225 [dem, ibidem.

226 Jacques Chevallier. O Estado Pds-Moderno. Belo Horizonte: Forum, 2009, pp. 223-224.
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Uma politica publica qualquer pode se revelar inovadora, do ponto de
vista de seu desenho institucional, por exemplo, ao adotar uma forma
organizacional ainda ndo experimentada naquele sistema juridico. Isso ndo
garante, todavia, que a politica seja eficiente, no balanco entre custos e
beneficios, ou que atenda as necessidades mais prementes, analisadas as

prioridades, o escopo dos beneficiarios ou a sua escala.

Todos esses pontos, como é evidente, comportam aprecia¢do subjetiva; a
quem compete julgar se o custo € excessivo ou os beneficiarios sao indevidos ou
a acdo é acanhada? Tratando-se de processos cuja natureza é eminentemente
politica, num cenario democratico competira ao povo ou aos seus representantes
realizar essa apreciagdo. E ela sera em principio movedica, em funcdo do viés que
orientar as premissas do dialogo e as perguntas que se seguirem. O debate
comeca exatamente com a definicdo dos pontos controvertidos — como, alias,

também ocorre com o processo judicial de conhecimento.227

Esse é o lugar e o papel da teoria da argumentacao. Controlar e qualificar
as premissas do debate. Pois ndo é verdadeiro que o processo democratico torne
inteiramente livre para o exercicio ideolégico o campo do debate. A medida em
que a democracia avanca e adquire densidade politica, no sentido de expressar
com fidelidade o arranjo de forgas sociais e os movimentos pela ampliagdo das
possibilidades de emancipa¢do das pessoas, diminui a amplitude com que as
questdes sociais podem ser colocadas. O problema dos meios passa a incidir de
maneira permanente, assim como a questao da sustentabilidade das politicas no

tempo.

As variaveis da agdo se apresentam como perguntas, aparentemente
triviais, que a autoridade, o gestor publico, o movimento social, os
parlamentares, enfim, aqueles que detém alguma espécie de iniciativa sobre a
acdo governamental, se fazem. Essas perguntas orientam a procura dos topoi,

pontos de partida aceitos para o desenrolar das fases ulteriores do debate.

227 0 Codigo de Processo Civil brasileiro adota essa orientagdo, no chamado “despacho saneador”,
conforme o art. 331, § 2°.: Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliacio, o juiz fixard os
pontos controvertidos, decidird as questdes processuais pendentes e determinara as provas a
serem produzidas, designando audiéncia de instrugio e julgamento, se necessario.
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As perguntas mais recorrentes ou estruturantes da acdo governamental
podem ser organizadas num esquema passivel de reiteracdo. Qual o escopo da
acdo governamental? Quem serdo seus beneficiarios? Qual a escala? Quais os
seus custos? E se considerados os beneficiarios unitariamente, qual o custo? Em
outras palavras, qual a medida da eficiéncia da acao governamental? Em que
tempo se desenrolara a acdo governamental? E sobre o processo decisorio. Quais
os seus participes? Os beneficiarios estdo suficientemente informados dos
beneficios? E dos 0Onus? Quais as alternativas? Ha outros modelos? Como
superaram esse problema paises que passaram por esse estagio de
desenvolvimento no passado? Como fizeram outros paises/estados/municipios

que enfrentaram o mesmo problema?

A questdo deixa de ser um problema absoluto de criacdo das politicas e
passa a ser um tema argumentativo, ligado ao desafio de demonstrar a
consisténcia ou legitimidade, seja politica ou técnica, de cada posicdo no decorrer
do debate. E esse desafio se impde a todos os que participam do processo
governamental, seja no papel “oficial” de participe, seja na condicdo de
“ ”n
controlador externo”, de acordo com um processo estruturado, com base em
premissas comuns e regras aceitas para a identificacio dos consensos e

enfrentamento dos dissensos.

d. Contraditdorio em sentido amplo. Multiplicidade de interesses e

formas juridicas de mediacao.

Considerar o processo em sentido amplo torna recomendavel examinar
mais de perto o problema do contraditdrio. Contraditdrio é a no¢do juridica que
sintetiza a contraposicdo de interesses mediada pelo direito, da qual resulta a
decisdo, idéia-sintese do conflito regrado e institucionalmente processado. No
sentido da logica classica, a no¢do de contraditério esta ligada a idéia de dialética,

a expressao dos contrarios e a contraposicdo regrada de opinides.

Nao se trata de elegé-lo como principio “mais importante” do processo,
mas compreender que é na formacdo e no exercicio do contraditorio que se da o
confronto entre os contrarios, em que a tensao entre os polos opostos, que é
essencial na politica, desafia as condi¢des juridicas de ordenacdo e

processamento do conflito. Por essa razdo, é na instauracio e no
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desenvolvimento do contraditério que se pode entender o processamento das

tensdes sociais no desenrolar da acdo governamental.

Poder-se-ia falar num contraditério em sentido politico, que, em algumas
circunstancias, desenvolveria formas juridicas de disciplina e processamento. O
desafio para o direito é conseguir circunscrever o conflito social e apresentar
pressupostos de desenvolvimento da controvérsia, sob regras juridicas, que
tornem possivel uma evolucdo, do ponto de vista institucional, do processo
decisorio e da decisdo. Essa evolucdo diz respeito a minimizacao de frustragdes e

especialmente a aceitacdo das regras do jogo, isto é, daquele foro e daquela

disciplina para a submissdo, no futuro, de disputas de indole semelhante.

No sentido do processo jurisdicional, ha uma evolucdo da importancia do
principio do contraditdrio, que corresponde a concep¢do do processo ampliada
para além do processo judicial. Num primeiro momento, o contraditério era
considerado um dentre varios principios do processo, ao lado da imparcialidade
do juiz, da igualdade e outros de natureza instrumental.228 Posteriormente, passa
a ser considerado principio central e a corolario do principio democratico no

processo, ainda no sentido jurisdicional, consagrador da participacao.

“[..] o procedimento ndo deve se abrir apenas as necessidades do
direito material, mas também acudir aos demais direitos
fundamentais-processuais, especialmente aos direitos fundamentais
de defesa e ao contraditério — expressdo juridico-procedimental
derivada do direito politico a participacdo no exercicio do poder.”229

“E légico que o contraditério, no processo civil contemporaneo, tem
significado completamente diverso daquele que lhe era atribuido a
época do direito liberal. [...] A legitimidade do processo se liga a uma
possibilidade real, e ndo meramente formal de participagio. [..] Na
verdade, o legislador e o juiz estdo obrigados a estabelecer as
discriminag¢des necessarias para garantir e preservar a participacao
igualitaria das partes, seja considerando as dificuldades econdémicas
que obstaculizam a participagdo, seja atentando para as
particularidades do direito material e do caso litigioso.

228 Cintra, Grinover e Dinamarco, ob. cit. A Constituicdo Federal enuncia de maneira limitada o
contraditério, associado ao direito de defesa e aos litigantes e acusados. Art. 5°, LV- “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”

229 Marinoni, ob. cit., p. 404.
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Para expressar a no¢do de participacdo em igualdade de condigdes,
parte da doutrina, sobretudo italiana, fala em participacio em
paridade de armas.”230

A evolucdo teleologica corresponde a uma evolucao formal da
conformacdo juridica dos instrumentos que garantem a plenitude da

manifestacao da parte no processo.

“Consagrado por todos os direitos ocidentais, o principio do
contraditdrio, ao qual ja faziam referéncia Aristételes e Séneca, é
ligado a prépria nogéo de justica que é uma obra de confrontagio. E
tdo primordial [..] e é considerado um principio geral de direito.
Esse principio quer que nenhuma parte possa ser julgada sem ter
sido ouvida ou citada e implica que cada uma das partes em causa
tenha condi¢des de discutir e de contradizer as pretensoes, 0s
meios, os argumentos e os elementos de prova que lhe sdo opostos.

Ele se impde as partes, mas também ao juiz que deve em todas as
circunstancias fazer que se observe e observar ele mesmo o
principio de contradicdo. O juiz nao pode, assim, estabelecer de
oficio meios, mesmo de direito puro, sem convidar previamente as
partes a apresentar suas observacdes. Implica que o adversario seja
sempre informado da existéncia de todo procedimento dirigido
contra ele, que prazos para comparecer sejam-lhe outorgados, que
todos os meios invocados e todos os elementos de prova produzidos
sejam objeto de comunicacdes reciprocas entre as partes para que
cada uma delas tenha condi¢des de organizar sua defesa.”23!

Portanto, mesmo no ambito do processo jurisdicional hd uma ampliacao
de sentido do contraditdrio, expressa na constituicdo de meios, devidamente
disciplinados, segundo uma diretriz aplicavel as formas, que orienta as rotinas
relativas as audiéncias, aos documentos e a todos os pormenores que

concretizam a atuacdo de cada uma das partes e do juiz no processo.

Na acepcao ampla do processo, consideradas as decisdes relativas a
alocacao de recursos orcamentarios, e formulacdo de projetos de lei pelo
governo e outras iniciativas, o pano de fundo da atuacdao governamental é o da
multiplicidade de atores e a diversidade de interesses. O desafio sociolégico-
funcional de coesdao é pertinente, em primeiro lugar, ao préprio aparelho de
Estado, especialmente no contexto do processo de transicdo para o
desenvolvimento. E preciso considerar que o Estado ndo é monolitico e que os

desafios de convergéncia se impdem tanto a burocracia como ao corpo politico

230 Marinoni, ob. cit., pp. 409/410.
231 Jean Louis Bergel. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 445.
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diretivo do governo. Quanto menos institucionalizada uma democracia, menos
regrada é a convivéncia entre os interesses distintos e maior o nivel de disputa

entre eles.

A processualidade representa a ordenacgdo juridica das relagdes do Estado
com a sociedade, orientada para a aplicacdo do contraditério, de modo que as
decisdes relevantes sejam sempre mediadas pelo dialogo social, com algum grau
de formalizacdo. O exercicio do contraditério demanda formas especificas de
coordenacao, articulacao, mediacdo ou arbitramento dos interesses em conflito, a
fim ndo apenas de obter uma decisao, “resultado util” do processo, mas
minimizar os efeitos da frustracdo dos portadores dos interesses nao

contemplados. Esses mecanismos sao definidos, em regra, pelo direito.

Nesse sentido, o estudo da nogcdo de interesses — interesse coletivo,
interesse publico, grupos de interesses — bem como a identificacdo da
burocracia como grupo organizado, portador de interesses especificos, pela
ciéncia politica, permitiu compreender parte da dinamica interna do processo.
Interesses polarizados sdo aqueles em que ha explicitagdo dos termos do
contraditério, compreensivel do ponto de vista exterior aos contendores. A
etimologia da palavra interesse, do latim, quod inter est, “aquilo que esta entre”,

remete ao sentido de relacao.

Fora do ambito do Estado, a convergéncia de interesses é geralmente
pequena, salvo em momentos muito excepcionais da vida de um pais, como
ocorre, por exemplo, nas situacdes de recuperacdo pds-autoritaria ou pos-guerra,
em que o esforco de reconstrucao proporciona um grau maior de coesao na
sociedade. Fora dessas circunstancias e a depender da area e da politica, o que
existe € a fragmentacdo de grupos e interesses, como por exemplo, o0s
prestadores de servigos concedidos ou empresarios e detentores dos meios de

produgdo, os consumidores, os beneficiarios de politicas sociais.

Assim como na ciéncia politica, em parte por influéncia de trabalhos nesse

campo na segunda metade do séc. XX, 232 no direito também pela sua evolugdo

232 Como A Ldgica da Ag¢do Coletiva, de Mancur Olson, que examina o papel dos grupos de
interesses nos processos politicos, entre outros.
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tedrica prépria, que vinha desenvolvendo essa categoria desde o movimento da
chamada “jurisprudéncia dos interesses” na Alemanha do séc. XIX, 233 a categoria
interesse passa a ser utilizada como figura legal, a suportar a amplia¢do da tutela

juridica e judicial de valores sociais. 23+

Numa “pragmatica juridica das politicas publicas”,235 o desafio seria
definir, nos diversos processos de que o Estado participa, regras de apresentagdo
de postulagdes e interesses, de um lado, e as respostas correspondentes de outro,
no sentido da rejeicdo ou acolhimento parcial da postulacdo. Os padrdes de
regras devem referir-se a articulacao, isto é, formas de composicdo parcial ou
integral de interesses e procedimentos, ou ao arbitramento, em sentido politico,
em que uma terceira autoridade ou ente decide em favor de uma ou outra

posigao. 236

Outra alternativa possivel é o adiamento da decisdo, abrindo-se nova
rodada de dialogo, até a decisdo, com a definicdo dos contornos da politica.
Devem-se considerar os varios centros de competéncia, seja no mesmo plano
juridico-territorial, seja em planos distintos, bem como pélos de poder juridico
estranhos a esfera governamental e além disso, os mecanismos de participa¢do
dos cidaddos nas decisdes administrativas, sejam medidas de interesse geral,

seja €em casos concretos.

A estruturacao do contraditdrio, como nucleo de sentido do processo, por
meio do procedimento, assegura que a autoridade publica atue com base na
legitimacao democratica. Essa estruturacdo passa pela fixagdo, como primeiro
exercicio da autoridade, dos termos de processamento do conflito. Cumpre

compreender quais os interesses em disputa, quem sdo seus portadores e como

233 Campilongo, ob. cit,, pp. 147-151, e Karl Larenz. Metodologia da Ciéncia do Direito. 52. edigao,
Lisboa: Fundag¢do Gulbenkian, 1983.

234 S3o0 exemplos disso, na legislacdo brasileira, a explicitacdo dos interesses no Codigo de Defesa
do Consumidor, art. 81, e na Lei do Processo Administrativo, Lei n® 9.784, de 1999, art. 9°.

235 Parafraseando, ainda que sem o sentido linguistico preciso, a “pragmatica da comunicacgio
normativa” de Tércio Sampaio Ferraz Jr. Teoria da Norma Juridica, cit.

236 A sistematizacgdo da relacdo entre os interesses seria uma via a explorar, no campo da pesquia,
podendo-se cogitar, a partir da estruturacdo de Carnelutti, ob. cit. p. 92, do agrupamento dos
interesses em pares: a) segundo a complementariedade- interesses em solidariedade (conceito
funcional, agregacdo) ou em conflito (desagrega¢do); b) segundo a utilidade- finais ou
instrumentais; c) segundo a satisfacdo temporal- mediatos ou imediatos; d) segundo a
titularidade- comuns/coletivos ou singulares/individuais.
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se organizam. A partir dai deve ser feita a traducdo desse agregado para o
procedimento juridico, definindo-se quem sdo as partes no processo. Um
segundo aspecto é a definicio do objeto do processo, que também requer a
traducdo dos componentes politicos nos contornos juridicos da decisdo que se
espera ao final do processo. Finalmente, deverao ser explicitados os
pressupostos do processo, isto é, as condi¢cdes em que se deve dar o exercicio do
contraditorio, de tal forma que a decisao final resulte valida, do ponto de vista do
esgotamento das possibilidades dialogicas proporcionadas pelo modelo.
Exemplo desse ponto é a fixacdo (até certo ponto arbitraria) do nimero de

“rodadas” de prova e contra-prova, e do prazo, como condi¢do para obtencao da

decisao.

A nocao de participacdo deve ser entendida “com um grao de sal”.
Considerando que ha uma assimetria de informacao e de posi¢des dos varios
interesses envolvidos, muitas vezes o desafio institucional reside em definir
procedimentos que tornem o processo de decisdo permeavel aos interesses
sociais dispersos, ndo necessariamente por meio da participacdo direta. As
formas representativas podem eventualmente ser mais fiéis a presenca da
multiplicidade de interesses no cenario decisério do que a participacao direta,
que, do ponto de vista pratico, na sociedade em geral, é seletiva, em virtude da
assimetria de meios de participacdo (recursos para deslocamento, presenca em
reunides, contratacao de especialistas para elaborar aspectos técnicos dos
processos e assim por diante). E possivel conceber procedimentos estatais de
compensacao das assimetrias — é o caso, por exemplo, de apoio a participa¢do
de entidades de defesa do consumidor em agéncias reguladoras — mas isso ndo

significa que eles devam, necessariamente, ser generalizados.

Além disso, a participacdo deve ser compreendida em dois sentidos de
direcdo, do ambiente circundante para o Estado e do Estado para o ambiente. A
criacdo de procedimentos de consultas e audiéncias publicas, nas quais se
colhem proposicdes, postulagdes, e criticas a medidas governamentais em
constru¢do esta em franco desenvolvimento, com a ampliacdo e qualificacdo

crescentes dessas formas de procedimentos participativos.
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A criacdo de condicoes de participacdao nas questdes publicas deve dar-se
sob a forma de informacgdo. A informacdo organizada é a base para a prestacdo de
contas das autoridades ou gestores publicos a sociedade, a chamada
responsividade ou accountability. A informacdo &, por certo, mais abrangente que
a responsividade, alcangando, quando se pensa em transparéncia publica, dados
e elementos que ndo necessariamente se inserem num didlogo estruturado.
Trata-se de informacgdes que “nao foram objeto de perguntas”, mas que, ainda
assim, em func¢do de um principio geral, ndo devem permanecer sob reserva, mas

estar disponiveis para conhecimento do publico, habilitando-se para didlogos em

poténcia e ndo apenas em ato.

A passagem do dissenso social para alguma forma de contraditorio
juridicamente disciplinada requer o estabelecimento da representagdo do
conflito em termos de seus parametros processuais, as partes, o objeto e os
pressupostos, isto é, do quadro de acdo, definido com base no direito, no qual se
desenvolvera o processamento da tensao social. Em primeiro lugar, é preciso
definir os legitimados no processo, aqueles que poderdo expressar os termos do
conflito. Em segundo lugar, distribuir os 6nus de demonstrar as razdes de sua
posicdo e definir de que forma isso sera feito, para um dos lados e,
reciprocamente, para o lado oposto. Finalmente, a fixacdo da competéncia

decisoria, se direta do Estado ou por alguma forma de delegacao deste.

Os pressupostos do exercicio do contraditdrio definirdo em que condigdes
e limites ele é admissivel. Algumas circunstancias permitem refuta-lo de inicio,
como é o caso das decisdes baseadas em critérios de mérito e ndo puramente
argumentativas. Ndo obstante, até mesmo esse parametro podera ser fixado de
maneira a ser exposto a contraditodrio, isto é, ao crivo da critica que definira se o

meérito € o critério mais apropriado para aquela decisao ou nao.

Trata-se de pactuar, socialmente, a escolha de temas para a agenda
governamental, primeiro passo do ciclo de formagdo de uma politica publica,
fixando-se, em seguida, as condicdes em que se dara o debate publico para a sua

formacao e implementagdo, definindo-se também os interlocutores desse debate.

Colocando-se como obje¢do o fato de que as relagdes sociais sao de certa

maneira “viciadas” e as condi¢cdes de didlogo regrado sdo limitadas de inicio,
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lograr o estabelecimento do contraditorio real, para além da reproducado

irracional dessas condicionantes, é o primeiro desafio.

e. 0 tempo como variavel do processo de decisao.

A definicdo de processo e processualidade traz imanente a dimensdo
temporal. Embora ndo se trate de aspecto cuja apreciacao seja consagrada pelo
direito ou pela processualidade em sentido amplo, cuida-se de um componente
importante das estratégias decisérias, cabendo considera-lo em destaque na
analise dos processos governamentais. A relevancia do elemento tempo como

insumo dos processos decisorios é quase comparavel a dos elementos

economicos ou institucionais.

O sentido comum do termo processo esta geralmente associado a evolugao
da acdo ao longo do tempo. “l. acdo continuada, realizacdo continua e
prolongada de alguma atividade; seguimento, curso, decurso; 2. sequéncia
continua de fatos ou operacdes que apresentam certa unidade ou que se
reproduzem com certa regularidade; andamento, desenvolvimento, marcha; 3.

modo de fazer alguma coisa; método, maneira, procedimento. [...] 237

Processo € o desenrolar da agdo por meio de uma sucessao encadeada de
atos, cuja producao tem por fim a decisdo. Mas assim como em relacdo aos atores
que movem as engrenagens das politicas publicas, quanto ao tempo ha varios
focos a considerar. Existe o tempo interno ao processo, isto é, o fluxo de prazo
que decorre na passagem de um elo da cadeia de atos para o seguinte. Mas o
tempo, nesse sentido (como, alias, na vida) ndo significa o transcurso de dias ou
semanas, mas as mudancas de estado associadas a ocorréncia de determinados
fatos. Os cortes temporais na historia sdo fixados em virtude de eventos de

especial relevancia para uma determinada comunidade.

O tempo, em politicas publicas, é fator de diferimento da acao, sempre em
balanco com fatores correlacionados. [lustrando, uma acao pode ter alto custo, se
proposta num prazo curto, mas custo aceitavel se estipulado o dobro do prazo.

Exemplo disso sdo as politicas previdenciarias, que devido ao longo tempo de

237 Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.
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percepcao de seus efeitos raramente exibem todo o seu custo no momento de

apresentacao.

Outro impacto do tempo é o que relaciona o tempo politico com o
funcionamento das instituigdes. O calendario eleitoral, em qualquer pais, mas
especialmente nas democracias menos maduras, tem grande influéncia sobre a
definicdo de politicas e o ciclo de formacdo dessas. O tempo politico-
governamental em geral é mais exiguo que o tempo necessario para o
desenvolvimento da acdo em bases institucionais de carater permanente23s. O
impulso governamental de inovacdo dificilmente se concilia com os tempos

necessarios para a estabilizacao de procedimentos formalizados.

Além disso, o tempo é uma variavel que pode ser manipulada na
distribuicao do 6nus decisorio. Essa dindmica permite minimizar os custos de
decisdo pelo efeito do retardamento ou, de outro lado, obter uma transformacgdo

significativa a partir de iniciativas de pequena envergadura.23°

Uma dimensao essencial nas politicas publicas, que é a da coordenacao,
tanto de comportamentos, como de expectativas, também se apresenta em
relacdo ao tempo. Como esquema cognitivo, as politicas publicas, idealmente
consideradas, devem permitir a compreensdao dos mecanismos de coordenag¢do
da acao governamental no tempo, isto é, o entendimento de como cada elo da
cadeia de atos que integra o processo pode levar ao seguinte, considerado o feixe
de reacdes dos diversos elementos envolvidos. A coordenacdo da agdo no tempo
passa a ser uma dimensao conscientemente trabalhada, que levar4, por exemplo,
a superar as descontinuidades involuntarias das politicas, que sacrificam
recursos e frustram expectativas, e o amadurecimento de a¢cdes que necessitam

de tempo para gerar frutos.

238 0 tempo politico influi sobre modo de ver certas politicas como “de Estado” ou “de governo”,
cf. item 3.2.a, abaixo.

239 Charles Lindblom. Muddling through 1: a ciéncia da decisdo incremental. E Muddling through
2: a ubiquidade da decisdo incremental. In Politicas Piuiblicas. Bases Epistemoldgicas e Modelos de
Andlise. Francisco G.Heidemann e José Francisco Salm (orgs.). 2a. ed., Brasilia: Ed. UnB, 2010, pp.
161-180 e 181-202, respectivamente. O incrementalismo de Lindblom trabalhou a variavel
tempo, no sentido de admitir o progresso inerente ao processo politico, minimizando os 6nus
decisérios, com base na melhoria espontidnea dos processos a partir de alguns impulsos
governamentais.
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2.2. Os varios processos, juridicamente disciplinados, que

concretizam a acao governamental.

A criacdo de uma técnica proficua de implicacdo mutua entre politicas
publicas e processos depende de sistematizacdo dos mecanismos juridicos
relevantes de participacao e de exercicio do contraditério em sentido amplo, nas
atividades estatais estruturantes, que tradicionalmente ndo sao abordadas sob a
Otica processual. A proposta é aplicar a nocao de relacdo processual como
esquema analitico aos diversos processos conduzidos pelo Poder Publico que
levam a formacgdo das politicas publicas. Propde-se um “painel de analise juridica
processual”, com a consideracdo de varios “processos estatais” pertinentes;240 o
processo administrativo, porque € a matriz de organizacdo do processo decisdrio
no ambito da Administracao Publica, corpo executivo do governo; o processo
legislativo, dado o interesse no exercicio da iniciativa governamental sobre a
elaboracao das leis, e o processo judicial, porque o Poder Judiciario é o foro
ultimo de decisdao sobre conflitos relacionados a implementacao dos direitos
objeto das politicas publicas. Analisam-se também os processos de alocacao de
meios para as politicas publicas, destacadamente o processo orcamentdrio e suas
correlagdes com o processo de planejamento, que orienta comportamentos
futuros do Poder Publico e dos agentes privados. Todos esses processos tém em
comum resultarem numa decisdo estatal, embora sigam cada qual suas proprias
normas. Trata-se de linhas de atuacao relativamente definidas e autonomas, de

acordo com sua conformacao juridica.

O processo eleitoral, nesse contexto, tem um sentido peculiar, porque
embora organizado pelo corpo estatal da jurisdicao eleitoral, se estrutura para
colher a mais importante decisdo do povo, a eleicdo de seus representantes e dos
dirigentes politicos do pais e das unidades federativas. O impacto do processo
eleitoral sobre a composicdo e o ritmo de implementac¢do das politicas publicas,
diretamente afetado pelo calendario e pelas regras eleitorais, faz pertinente

aborda-lo neste painel.

240 Maria Paula Dallari Bucci. Direito Administrativo e Politicas Piblicas, cit., grifei.
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O objetivo ndo é discorrer extensamente sobre cada tipo de processo, mas
de modo sumario, apontar o encadeamento de atos que realca o aspecto
processual de cada um, no sentido juridico, localizando como se da o
contraditério e se organizam os pressupostos da relacao processual aplicada.
Importa explorar os pontos de conexao com outros processos juridicamente
disciplinados, realgando o papel do governo e os demais atores em cada um

deles.

A concepgdo do processo em sentido amplo aplicada a esse contexto é
relevante para o seguinte: a) trabalhar atividades tradicionais pela oOtica do
processo, isto é, segundo o encadeamento sucessivo de atos numa ordem
determinada e com o crivo do contraditorio, considerado o ambiente circundante
de dissenso ou disputa de interesses; b) aplicar o esquema cognitivo do processo
e do procedimento judiciais, para compreender os demais processos, dos quais
resulta alguma espécie de decisdo governamental, aproveitando as no¢des que
informam e fundamentam a obtencgao e aplicacao da decisao de tipo jurisdicional,
em especial a de relagdo juridica, consideradas as partes, os pressupostos e o
objeto do processo; c) identificar, de maneira particular, as diversas posi¢coes ou
situacdes, a partir da nog¢do de relacdo juridica, com destaque para o papel do
Estado, e, em contraposi¢do, para a compreensdo dos papéis dos demais sujeitos
envolvidos; d) considerando que nos processos governamentais ndo esta, em
geral, suficientemente caracterizada a dinamica juridico-processual, vislumbrar
as possibilidades de aperfeicoamento procedimental, no sentido da abertura das

decisdes a formas de acompanhamento e participacao da sociedade.

A andlise que se passa a fazer procura identificar em cada passo do
processo juridico — formal e institucionalizado — injun¢des ou aspectos de
interesse politico, nem sempre visiveis ou formalizados. A proposta é explicitar e
sistematizar os elementos e peculiaridades juridicas dos diversos processos, de
modo a melhorar a compreensao da interacdo com outras areas, como a politica,
a economia e a gestdo publica, entre outras, indicando aspectos explicativos de
possiveis disfuncionalidades juridicas ou extra-juridicas daquele processo. A
valoracdo subjacente a essa apreciacdo, no sentido do potencial democratico e

inclusivo de determinada politica ou outros aspectos axiologicos, sera
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considerada, quando pertinente. Evidentemente, todos esses tdpicos (como de
resto qualquer disposicao normativa) sdo permeados por razdes e fundamentos
de ordem politico-institucional. Ndo obstante, alguns deles consistem nos “nds”
principais de entrelagamento entre a politica e o direito e por essa razao serao

analisados mais detidamente.

Na descricao e analise juridica dos processos, a legislacio e a
jurisprudéncia pertinentes serao referidas apenas quando indispensavel para
ilustrar a materialidade das politicas. Deve-se considerar que se trata dos
referenciais objetivos, acessiveis e disponiveis a apreciacdo de pesquisadores de
diversas formagdes. O costume, embora seja objeto de restrigdes quanto a sua
aceitagcdo como fonte do direito publico — devido a uma leitura excessivamente
estrita do principio da legalidade2¢t — compde a “cultura de fundo” em que as
normas incidem. Ndo obstante, em geral estd associado ao plano da politica,
como “cultura politica”, e ndo reconhecido como elemento que integra o plano do

direito.

O ponto de vista que inspira a abordagem é o do Poder Publico,
prospectivo, isto €, voltado ao desenho de como deve ser ordenado o processo
governamental, num cendrio de institucionalizacdo ideal, considerando a acdo
governamental como motor de inovagao institucional. De um lado, a analise
tedrica, que permita compreender a agdo do governo, a partir de um modelo de
articulacdo de diversos vetores presentes, em especial o juridico, o politico e o
econOmico, embora se pudessem citar os aspectos historico, geografico etc. De
outro lado, e complementarmente, a categoria deve fazer sentido na perspectiva
do gestor publico, que formula a politica publica, a partir da acdo governamental

institucionalizada.

Considerando que os processos sdo instrumentos, por exceléncia, de
atuacao do governo sobre a maquina burocratica, o dominio técnico de suas
injuncdes confere vantagem a quem o detém. O exercicio do contraditério habil a
produzir efeitos, seja desconstituindo a decisdo ou modificando-a, mesmo

quando decorra de ajustes politicos externos, se da formalmente no ambito do

241 Esse tema foi abordado em meu Direito Administrativo e Politicas Publicas, cit., cap. 4, item. 3.
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processo, mediante provocacao oficial e formalizagdo da parte interessada.
Convém ao processo politico, portanto, ter sob visdo o alcance do processo e a
condi¢do de apreciar os arranjos institucionais em formacdo ou execucdo, sob o
prisma de sua funcionalidade institucional, isto é, aptiddo a producdo dos efeitos

enunciados.

Enfatiza-se a perspectiva dedntica, do dever ser, mais que o ser da atuacao
do Estado e do governo, visdo prospectiva, com referéncia a um tipo ideal. A
noc¢do de acao governamental que interessa explorar é aquela capaz de orientar
as condutas no interior do Estado e fora dele, no sentido de produzir um quadro
de acdo sustentavel no tempo, habil, portanto, a realizar de fato (e ndo apenas no
plano da retérica, no sentido vulgar) os resultados enunciados na politica,
buscando-se a qualidade e clareza da composicdo do arranjo institucional, com
repercussdo sobre as dimensdes ética e técnica. Trata-se do reverso dos
propalados “choques de gestao”, considerando o aspecto da sustentabilidade
politico-juridica de determinada linha de a¢do. Assim, “solucos politicos”, “voos
de galinha” e iniciativas sem condicao de continuidade ndo se enquadram na
noc¢do de agdo governamental aqui proposta, até porque em geral podem ser

descritas e compreendidas nos marcos da teoria politica e do direito publico ja

estabelecidos.

a. Processo administrativo e seus contextos institucionais.

A nogdo de processo em direito administrativo tradicionalmente ocorria
no contexto da aplicacdo de sang¢des aos funcionarios publicos, submetidos ao
regime juridico tipico da fung¢do publica, no ambito do processo administrativo
disciplinar. Esse escopo se amplia com a ado¢do de uma legislacdo sobre
processo administrativo, no mesmo sentido do que ocorreu em diversos

paises.242

242 No Brasil, com a edi¢do da Lei n° 9.784, de 1999, a Lei do Processo Administrativo. EUA,
Administrative Procedure Act, 1946; Portugal, C6digo do Procedimento Administrativo, Decreto-
lei n® 442, 1991; Espanha, Lei do Regime Juridico das Administra¢des Publicas e do Procedimento
Administrativo Comum, Lei n°® 30, 1992; o direito administrativo europeu, formula¢des do
Tribunal de Justica das Comunidades Européias, TJCE, entre outras.
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As diretrizes e regras gerais estabelecidas para o chamado processo
administrativo aplicam-se a generalidade dos processos regidos pelo direito
publico, inclusive aqueles no ambito dos Poderes Legislativo e Judiciario
estranhos a suas funcgdes tipicas. O processo administrativo passa a fornecer
referéncias para a atuacdo publica, de maneira geral. Os modos e condi¢cdes da
atuacao administrativa deixam de ser tematizados apenas pela politica, passando
a ser objeto de disciplina juridica, segundo padrdes, formas e linguagens, de acao
e de controle, proprios do direito. O que ndo significa a “coloniza¢do” da politica
ou do governo pelo direito, mas o reconhecimento de que as democracias
maduras assumem um grau de institucionalizagdo que reduz ainda mais os

espacos intra-estatais livres de regulacao juridica.

Vistas por alguns como legislacdo especifica sobre o aspecto
procedimental da administracao (o processo administrativo seria um capitulo, ao
lado dos atos e dos contratos administrativos), as legislacdes processuais,
editadas ao influxo de novos papéis para o Estado, contém diretrizes gerais e
principios orientadores da atividade administrativa globalmente considerada.
Nao se trata de mais uma particularidade, mas, ao contrario, de disciplina geral
de organiza¢do da Administragdo Publica. Assim como no Brasil, as legislacdes de
processo administrativo de carater geral foram tardias, posteriores a disciplina
de processos especificos de compras governamentais, de orcamento e da fung¢do

publica (servidores e funcionarios publicos).

Os objetivos de uma legislacdo de processo administrativo podem ser
sintetizados nos seguintes: a) disciplinar o funcionamento da Administracdo
Publica, visando racionalidade e reduzindo ou eliminando a burocratizacao; b)
atuar na formag¢do da vontade da Administragdo Publica, para decisdes justas,
legais, uteis e oportunas; c) informacao dos interessados e participacao nas

decisdes; d) transparéncia das decisdes e respeito aos direitos.243

O direito brasileiro esta afinado com essa tendéncia de ampliacdo do

sentido do processo administrativo, cujo nucleo é sumariado nos seguintes

elementos: a) expressao de um “vir a ser” do fendmeno administrativo; carater

243 Diogo Freitas do Amaral e outros. Cddigo de Procedimento Administrativo Anotado. Coimbra:
Almedina, 2005.
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dinamico, tipico de situacdes em evolucdo; b) sucessdo de atos no tempo;
encadeamento em que a legitimacdo para a producdo do ato subsequente é
definida pelo direito, em termos de deveres e Onus; c) carater juridicamente
necessario e obrigatorio do encadeamento de atos; d) instrumentalidade do
processo em relacao ao ato ou decisao; e) vinculagao teleoldgica dos atos da série
ao ato ou decisao final, observando-se as garantias e condi¢des juridicas para a
producdo dos atos intermediarios; f) ato ou decisdo final como resultante da
cooperacgdo de varias pessoas; g) conexao dos sujeitos ao esquema processual
por direitos, deveres, onus, poderes e faculdades, ou seja, um conjunto de
posicoes juridicas ativas e passivas de cada um. 244 Nesse sentido, baseia-se na
formulacao de Fazzallari, ja referida, do processo como procedimento em

contraditorio.

A assuncao dessas premissas, tanto tedricas quanto politico-
institucionais, resultou na ado¢do de uma legislacdo federal geral de processo
administrativo,245 cuja estrutura contempla os temas dos principios gerais e seus
critérios de aplicagdo, conceito de interessados, o dever de motivar, as
audiéncias e consultas publicas, entre outros.246 Os balancos sobre os efeitos da
lei em geral reconhecem o seu sentido racionalizador, benéfico e modernizador

da Administracao Publica brasileira.z47

E verdade que a norma estruturadora da Administragdo Ptiblica brasileira
segue sendo o Decreto-lei 200, de 1967, ja referida, legislacdo de inspiracdo

weberiana, que aparta os niveis de direcdo politica e execucdo, baseada em

244 Odete Medauar. Direito Administrativo Moderno. 42 ed., Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
pp- 192 e ss. A autora foi uma das pioneiras a tratar da processualidade administrativa no Brasil,
muito antes das iniciativas de positivacdo da matéria.

245 A lei federal n® 9.784, de 1999, contemporinea a adoc¢do de leis de processo administrativo
em varios estados, sem prejuizo da existéncia de normas especificas, cujo carater processual
poderia ser apontado, como é o caso das modalidades de licitacdes, procedimentos regrados de
compras governamentais, sujeitos ao contraditério dos concorrentes e do publico em geral, nos
termos da legisla¢do prépria.

246 A lei do processo administrativo do Estado de Sdo Paulo, Lei 10.177, de 1998, especificou o
que chamou de “procedimentos em espécie”, arrolando seis tipos de procedimentos, conforme a
decisdo objetivada: i) de outorga; ii) de invalidacdo; iii) sancionatdrio; iv) de repara¢do de danos;
v) para obtencido de certiddo; vi) para obtengio de informagdes pessoais.

247 Carlos Ari Sundfeld, “O processo administrativo e seu sentido profundo no Brasil”; Maria Sylvia
Zanella Di Pietro. “A lei de processo administrativo: sua idéia matriz e dmbito de aplicagdo” ambos
em Processo Administrativo. Temas Polémicos da Lei no.9.784/99 (Irene Patricia Nohara e Marco
Antonio Praxedes de Moraes Filho, orgs.) Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011.
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teorias administrativas classicas, como a de Fayol, que classifica as fungdes
administrativas em planejamento, organizacdo, execuc¢do, coordenacdo e
controle,2#8 no¢des consolidadas em diversas experiéncias governamentais pelo

mundo.

Portanto, no caso brasileiro, considerando a reforma administrativa pela
qual o pais esta a esperar,24 é pouco razoavel supor a construcao de um marco
juridico inteiramente novo. O mais plausivel sera uma nova sistematizacdo de
regras e conceitos existentes (ainda que talvez ndo inteiramente incorporados as
praticas correntes), enfrentando-se questdes fundamentais do direito publico,
principalmente os dilemas da inefetividade cronica e da falta de sustentabilidade
juridica das iniciativas governamentais, que se reflete na também reiterada
descontinuidade de politicas e programas. Essa consideracao é importante, em
vista de um senso comum no meio juridico brasileiro, segundo o qual o problema
da aplicacao do direito na area publica nao estaria propriamento “no direito”,
mas “nos politicos”, que desconheceriam as regras ou, conhecendo-as, as
ignorariam ou afrontariam, em nome de objetivos menores. Em que pese o
substrato de verdade dessa afirmativa, o fato é que o problema juridico da
Administracao Publica, em alguns niveis e casos, define-se melhor como um
problema juridico-institucional, isto é, aquele em que as institui¢cdes, na relacdao
dinamica entre a politica e o direito, conformam-se reciprocamente. Em outras
palavras, a redefinicdo dessa dinamica depende também do direito, nao podendo
ser solucionada exclusivamente com a mudanca de comportamento politico por
um ato de vontade; é preciso que a cadeia de incentivos para os comportamentos

de desconsideracao das normas seja modificada.

248 Maria Coeli Simdes Pires. Esgotamento do modelo de desenvolvimento excludente no Brasil e
ressemantizacdo das atividades de planejamento e articulagio governamentais a luz do
paradigma democratico. In Nova Organizagdo Administrativa Brasileira. Estudos sobre a Proposta
da Comissdo de Especialistas Constituida pelo Governo Federal para Reforma da Organizagdo
Administrativa Brasileira. Paulo Modesto (coord.). Belo Horizonte: Editora Forum, 2009.

249 Cabe destacar o esfor¢o de sistematizacdo da organizacdo da administracdo publica, em
iniciativa de redefinicido de seu pardmetro geral no Anteprojeto de lei de organizacdo
administrativa elaborado por Comissdo de Juristas, conforme texto, relato e analise em Paulo
Modesto (coord.). Nova Organizacdo Administrativa Brasileira. Estudos sobre a Proposta da
Comissdo de Especialistas Constituida pelo Governo Federal para Reforma da Organizagdo
Administrativa Brasileira. Belo Horizonte: Editora Forum, 2009.
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Em qualquer cenario de reforma administrativa que venha a se desenhar
deve-se ampliar a coeréncia entre competéncias, fluxos e procedimentos de
instrucao e decisdo, para que o tema do controle seja tratado com equilibrio, sem
que a tonica da supervisdo sobre o ilicito produza excessos que inibam a pratica
das atividades finalistas. A otica do controle deve evoluir, ndo apenas sob o
aspecto da titularidade, isto é controle administrativo, judicial ou social, mas
principalmente pelo prisma do tempo — prévio, concomitante ou posterior —
implementando-se a “processualizacdo” do controle, de maneira que esse

perdure, com inteligéncia, ao longo do tempo, passando a integrar a cultura

administrativa democratica.

Ao privilegiar a acdo governamental como centro da analise da dimensao
micro-institucional do governo, deve ganhar relevo a figura da autoridade?5 ou
gestor publico. Isso evitara incidir num equivoco comum de analises politicas
que conferem excessivo peso as estruturas organizacionais do governo, o que
tem ocorrido com frequéncia também nos debates sobre direito publico. Em
democracias pouco maduras, como a brasileira, as formas de organizacdo
(autarquias, agéncias, organiza¢des sociais etc.) nao dizem muito sobre a
funcionalidade das politicas a elas incumbidas. Com frequéncia, o processo de
formacao e transformacao dos 6rgaos na Administracdo Publica é apenas reativo,
refletindo necessidades de acomodacao politica, em prejuizo da racionalidade
decisoria. Mas ha politicas bem e mal sucedidas sob determinada forma
organizacional, assim como ha formas que podem suportar bem as politicas, sob

determinadas circunstancias, e mal, sob condi¢des diversas.

Evidentemente, ha implica¢des juridicas e politicas relevantes em relacao
as formas organizacionais e sua adequada submissdao ao regime juridico da
impessoalidade e todo o conjunto de disposi¢coes que se aplicam a Administracdo
Publica. Entretanto, a mitificacdo das formas organizacionais se expde quando
essas formas ficam incompletas (e isso faz parte da tradigdo administrativa
brasileira), ndo passando de retorica o discurso da inovacdo institucional. O

verdadeiro diferencial das formas organizacionais depende do elemento

250 Ver item 3.3.f, abaixo.
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humano, tanto na Administracdo Publica quanto no governo. O siléncio sobre o
seu lugar no funcionamento institucional geralmente indica uma forma

organizacional vazia ou sem capacidade real de atuacao.

A perspectiva da acdo governamental focada na histéria institucional que
culmina na decisdo acentua o papel das pessoas, agentes publicos que se
incumbem das tarefas governamentais, e suas contrapartes no ambito externo a
esfera de governo. As estruturas organizacionais, assim como o0s arranjos
institucionais, sao apenas as formas exteriores a acdo governamental, nas quais

ou com base nas quais ela ocorre.

Na Administracdo Publica brasileira ainda ndo estd plenamente
estabelecido o dominio da disciplina processual; para indmeros gestores
publicos e servidores a existéncia de uma legislacdo geral de processo
administrativo é desconhecida. Também ndo esta suficiente e generalizadamente
implantada a pratica de organizacdo racional dos processos. Ndo é incomum a
confusdo de atividades de instrucdo, decisdo e recurso, o que dificulta,
especialmente no caso das decisdes denegatorias, distinguir motivos ou
identificar precisamente vicios do processo decisério a sanar. As medidas
juridicas aqui referidas ndo dispensam a adocdo de politicas conhecidas de
aprimoramento do servico publico, por meio da profissionalizacdo da forca de
trabalho, valorizacdo do desempenho e outras formas de racionalizacdo da

gestao publica.

Para o desenvolvimento das politicas publicas, sdo fundamentais os
mecanismos de coordenacao, que ainda funcionam entre nés de maneira isolada,
sem carater sistematico, como ocorre no caso da arbitragem de conflitos entre
entes publicos por ente ou 6rgao governamental definido na legislacdao?5t ou dos
foros de participacdo comum, extra ou “para” governamentais, consultivos ou
deliberativos. Esses foros tém carater juridico peculiar, visto tratar-se de

associacgoes civis, como é o caso de alguns conselhos de secretarios estaduais, a

251 AGU, MP 2180-35/01; “Art. 11. Estabelecida controvérsia de natureza juridica entre
entidades da Administracdo Federal indireta, ou entre tais entes e a Unido, os Ministros de Estado
competentes solicitardo, de imediato, ao Presidente da Republica, a audiéncia da Advocacia-Geral
da Unido./Paragrafo Unico. Incumbird ao Advogado-Geral da Unido adotar todas as providéncias
necessarias a que se deslinde a controvérsia em sede administrativa.”
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exemplo do Conselho de Secretarios Estaduais de Educacao (Consed), que tem
papel ativo na articulacdo de politicas educacionais (como o Fundeb),252e o
Conselho de Secretarios Estaduais de Administra¢do (Consad), que, entre outros
temas, debate o processo de compras governamentais, tendo apresentado

anteprojeto de alteracao da lei de licitacdes.

As iniciativas de coordenacao tém destaque em alguns ordenamentos,
como é o caso da legislacao italiana de processo administrativo, de 1990,
alterada em 2005, que visa criar um novo regime de transparéncia, com
ampliacdo do acesso aos documentos administrativos, novas relagdes entre
direito publico e direito privado (instrumentos negociais e instrumentos
baseados na autoridade, disciplina geral dos acordos com a administrac¢ao),
novas regras sobre instrucao e participa¢do, além de outros temas atinentes a
questdes especificamente juridicas, tais como a invalidade do ato administrativo
e a executoriedade do provimento administrativo.253 Importante aspecto dessa
legislacdo, que praticamente ndo mereceu comentarios entre nds, foi a
consagracao do direito comum como direito ordinario da Administragdo Publica,
superando-se a construcao de um direito administrativo especial por principio,

derrogatorio do direito comum.254

Merece destaque a nova figura de coordenagdo intra-governamental, a
“reunido de servicos” (conferenza di servizi),255 cujo objetivo é a simplificacao da
area administrativa, disciplinando o dissenso na Administragcdo Publica, por
meio da reunido de servigos publicos em sentido estrito, de acordos entre
administracdes publicas e de atividade consultiva, e com isso conferindo

previsibilidade a arbitragem de decis0es.25 Esse mecanismo visa a composicao

252 Essa questio foi examinada mais detidamente em trabalho escrito por mim em parceria com
Marisa Alves Vilarino. A ordenacao federativa da educacao brasileira e seu impacto sobre a
formacao e controle das politicas publicas educacionais, in Justica pela Qualidade da Educagdo.
Sao Paulo: Saraiva (no prelo).

253 Carmelo Giurdanella. Guida alla Riforma del Procedimento Amministrativo. La Novela alla L.
241/1990 Introdotta dalla L. 11 Febbraio 2005, n. 15. Napoli: Edizioni Giuridiche Simone, 2005.
254 Art. 1-bis da Lei n° 241, de 1990, introduzido pela Lei n° 15, de 2005: “La pubblica
amministrazione, nell'adozione di atti di natura non autoritativa, agisce secondo le norme di
diritto privato salvo che la legge disponga diversamente.” Conforme apéndice legislativo in
Giurdanella, ob. cit,, p 133.

255 Cassese. A Crise do Estado, cit., pp. 92-97.

256 Arts. 14 a 16 da lei italiana.

115



de pluralidade de interesses publicos envolvidos em procedimentos complexos
(ex. tutela ambiental, paisagistico-territorial, de sauide publica etc.), por meio da
reunido transversal de procedimentos conexos, visando proporcionar celeridade
e concentracdo deciséria. Trata-se de instrumento facultativo, de carater
instrutdrio ou decisério, neste ultimo caso visando decisdes “poliestruturadas”.
Tem cabimento nas situagdes em que o ato depende da manifestacao de outros
orgdos da Administragdo Publica e nao a obtém, expressamente, por dissenso, ou

tacitamente, por omissao, no siléncio por mais de trinta dias.

Do ponto de vista procedimental e processual, os aspectos mais
relevantes da conferéncia de servicos decorrem de ser um “modo para tornar
colegial como norma o agir administrativo e, portanto, compensar o
policentrismo organizacional com a unidade da decisdo”.25” Nesse sentido, o
critério de decisdao por unanimidade — alternativo aos critérios de decisao por
maioria ou as “posi¢des prevalentes”,258 embora mais dificil de executar, é mais
adequado a concep¢ao de um espacgo de negociagoes, no qual a decisao resulte de

concessoes reciprocas.zs

A relacdo juridica administrativa. Decisdo e distribui¢do dos 6nus

decisorios.

A questdo relevante para as politicas publicas em relacdo ao processo
administrativo reside em saber como se da, em relagdo aos problemas
especificos, o exercicio do contraditério e em que termos, com base em quais
pressupostos. A aplicagdo do modelo cognitivo do processo judicial ao processo
administrativo, nesse sentido, permanece valida, se considerarmos que o
funcionamento regrado da jurisdicdo ja venceu, naquele ambito, as questdes que
se colocam como problemas novos para o ambito administrativo. O que ha de
novo é um certo “alargamento de objeto”, uma vez que no contexto judicial as

relacdes sdo, por definicdo, juridicas. No contexto do processo administrativo, ha

257 Cassese, ob. cit., p. 96.

258 Giurdanella, ob. cit.

259 Cassese, ob. cit.. O autor é critico sobre o modo de aplicacdo do instituto da conferéncia de
servicos as grandes obras, em particular as ferroviarias, objeto de seu comentario, em que o
processo decisério foi bastante tumultuado em razdo de alteragdes sucessivas nas regras da
propria conferéncia.
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relacdes politicas ou, mais amplamente “governamentais”, que precisam ser
" : ”n : - - - .
traduzidas” para a linguagem e os conceitos do direito, para depois serem

processadas segundo procedimentos juridicamente definidos.

Do ponto de vista tedrico, ha uma inflexdo importante na superacdo da
perspectiva do ato, isoladamente, para a consideracao de conjuntos de atos ou

acOes encadeadas, sob a noc¢do de relacdo juridica administrativa.260

O processo decisorio tem particularidades, segundo as diferentes fungoes
desempenhadas pelo Poder Publico, de acordo com instrumento precipuamente
aplicado, se a “coerc¢do pedagogica” ou outros meios, distinguindo-se usualmente
as seguintes func¢des: a) ordenadora, que deriva do classico poder de policia, com
uso da autoridade publica; b) prestacional, que implica a prestagdo de servico
publico, direta pelo Poder Publico, ou delegada a particulares mediante ato
administrativo (autorizacdo), ou contrato (concessdo ou permissdo); c) de
fomento (intervencdo por inducdo), que implica estimulo oficial, geralmente
financeiro, na forma de recebimento direto de recursos ou rentuncia fiscal; d) de
regulacdo (intervencao por direcao) ou; e) de interven¢do por participacdo

direta (empresa publica ou outras formas de participacao empresarial).

A organizacdo administrativa tem como fim ultimo e fundamento a
decisdo. Em funcdo dela, estabelecem-se (ou deveriam se estabelecer) as
competéncias, de varias naturezas, tanto decisdrias, propriamente, como
instrutdrias e assessorias, de maneira geral. Na decisao esperada repousa o nexo
de sentido da acdo governamental. A distribui¢do dos 6nus do processo, tanto
relativos a instrucdo como a decisao propriamente, processuais e materiais, deve
se orientar nesse sentido. A afinidade e ajustamento, tanto politico como técnico,
da competéncia formalmente fixada com a capacidade daquele cargo ou 6rgao de
proferir e executar a decisao, acompanhando seus efeitos ao longo do tempo,

repercutirdo sobre a sua sustentabilidade.

Considerando a importancia do processo para a formacao da vontade do

Poder Publico, nele deve se exercitar também um balanco dos riscos subjacentes

260 Luis S. Cabral de Moncada. A Relagdo Juridica Administrativa. Para um Novo Paradigma de
Compreensdo da Actividade, da Organizagdo e do Contencioso Administrativos. Coimbra: Coimbra
Editora, 2009.
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a decisao, combinado com formas de participacao adequadas. A avaliacdo do
risco como categoria no processo decisorio é pertinente, tendo em vista que o
cenario decisério é caracterizado pela incerteza; as varidaveis ndao sao simples ou
inteiramente controlaveis pelo gestor publico, o que é bem ilustrado pelas
questdes ambientais, de saude coletiva, urbanisticas e outras, em que a no¢ao de
“risco” de certa maneira atualiza as circunstancias nas quais a figura do “perigo”

fundamentava o exercicio do poder de policia.

“Ambos exigem tomar decisdes em situacdo de incerteza, mas
enquanto os progndsticos relativos ao perigo podem se apoiar em
experiéncias conhecidas de cadeias causais lineares, o conceito de
risco faz referéncia a situagdes nas quais ndo se pode calcular a
probabilidade de que se produza uma variante conhecida (incerteza
em sentido amplo), ou naquelas em que nem sequer é predizivel o
curso dos acontecimentos ou suas consequéncias (incerteza em
sentido estrito). [...] ‘O conceito de risco se converte desse modo em
uma variavel pluridimensional, na qual confluem a magnitude do
perigo previsto, um fator de inseguranca que esta em funcdo do grau
de conhecimento sobre o calculo do perigo e os possiveis custos de
um progndstico equivocado’.”261

A despeito do cenario em mutacdo, o andamento do processo deve ser
linear, sem marchas e contramarchas, de modo que os atos intermediarios
possam convergir para a decisdo a ser produzida, seja mediante etapas
sucessivas de instrucdo e decisdo (procedimento, em sentido juridico estrito)
seja pela atuacdo de um “plexo instrutorio-decisério” resultante do
funcionamento de focos de competéncia diversos (ato complexo). A
Administracao Publica deve construir e gerir o processo, de modo consciente a
respeito das informacdes a serem demandadas de quem com ela interage, de
forma a nao ser congestionada com dados ou elementos que nao tera condi¢cdes

de utilizar. O processo deve auxiliar a administracdo e nao o inverso.

Na fase de instrucdo decisoria da-se a chamada “formacao da vontade” da
Administracao Publica, vontade objetiva, ndo mera volicdo. Devem restar claros
os motivos da decisdo, sua justificativa técnica, se for o caso, e seu vinculo ou
subsun¢do com a regra de competéncia. Nesse aspecto reside o nucleo

substantivo da decisao, o cerne, o conteido da acao governamental, e também o

261 Eberhard Schmidt-Assmann. La Teoria General del Derecho Administrativo como Sistema.
Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 1998, p. 177.
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que pode justificar que se atinja eventualmente a esfera de direitos dos cidadaos.
Todas as decisdes governamentais contém um fundamento, confessavel ou

inconfessavel, de interesse publico ou privado, explicito ou nao.

Os problemas de instrucdo e do contraditério reaparecem na fase de
recurso, embora de maneira mais restrita. No processo judicial, cuja ordenacao
inspira, em regra, o processo administrativo, o escopo de apreciagdo do recurso é
por definicdo mais limitado que o escopo da decisdo originaria, uma vez que nao
se admitem produ¢do de provas nem alegacdes novas, salvo poucas excecdes. O
sentido técnico dessa limitacao esta ligado ao objetivo de reexame, inerente ao
recurso; o objeto deste ndo é o direito postulado pela parte, mas a validade e a
correcdo da decisdo recorrida. Essa é a razdo pela qual a competéncia recursal é
exercida por autoridade distinta da que proferiu a decisao recorrida, em regra,
instdncia  colegiada. Contudo, numa cultura administrativa pouco
institucionalizada, uma das brechas por onde se infiltram interesses menores
usualmente associados a “politica” é essa. A autoridade superior, cuja investidura
tem maior vinculacdo ao ambito da politica, geralmente esta mais exposta aos
critérios politicos, os quais podem se colocar em tensdo com os elementos de
racionalidade técnica adotados originalmente, na decisdo da instancia inferior.

Portanto, a incidéncia de mecanismos de transparéncia deve ser ainda mais

presente.

A organizagdo do trabalho governamental segundo regras de
transparéncia e impessoalidade é uma garantia democratica, na medida em que
traga a luz e viabilize a aplicacdo do contraditorio. O exercicio do contraditorio,
como habito politico e ndo apenas juridico, gera legitimidade processual, a qual,
por sua vez, repercute sobre a legitimidade substantiva do governante. Isso
ocorre desde a organiza¢do da pauta governamental, o que requer do governo a
percepcao dos temas relevantes para a comunidade, ou daqueles que, ainda sem
ter sido percebidos como tais, poderdo modelar seu futuro ou influir

positivamente sobre ele.

As consultas e audiéncias publicas sao exemplos em que o contraditorio
pode ocorrer, de maneira oficial e explicitamente regrada, ainda que sem carater

obrigatério ou vinculante. Ainda assim, a pratica demonstra que esses
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mecanismos modificam o processo decisorio, mas exigem requisitos especificos
para reverterem concretamente em decisdes melhores. Com as novas formas,
surgem novos riscos, tais como as composi¢oes ocasionais, ou com protagonismo
desbalanceado dos representantes de setores diretamente relacionados aquela
politica, que podem produzir cenarios decisorios artificiais e decisdes igualmente
distantes daquilo que se poderia esperar do processo administrativo racional,

transparente e democratico.

E o que torna enganosa e superficial a visdo do processo como algo
exclusivamente formal. O processo estruturado é um fator de racionaliza¢do da
acdo governamental, na medida em que cria condi¢cbes para a produgdo e

explicitagdo das razdes substantivas da decisdo, no sentido do interesse publico.

A formulacao da politica, com a eleicdo das prioridades, indicacdo dos
recursos, a definicdo do foco de beneficidrios, bem como o seu horizonte
temporal, sdo prerrogativas precipuas do governo, cuja legitimidade se funda no
processo eleitoral. Ha situacdoes em que a legitimacao geral do governo, conferida
pelas eleicdes, embute um consenso capaz de fundamentar medidas adotadas
unilateralmente, seja em razao do tempo, seja da eficacia de tais medidas. Essa
legitimacao pode ser confirmada ou renovada em oportunidades diversas, pela
interacdo com a sociedade, o que ocorre, por exemplo, por meio da imprensa,

quando o governante ou gestor publico presta contas de suas decisdes.

E verdade que aumenta o risco de sobrecarregar-se a administracao com

os O0nus da legitimacgdo, propria da politica, para o qual advertia Luhmann.

“[..] quando os préprios processos politicos ndo conseguem
suficiente apoio para a administracdo de forma que esta necessita de
desempenhar por si mesma fung¢des politicas e organizar, em cada
caso, um publico cooperante. Com isso se renuncia as vantagens da
diferenciacdo funcional de politica e administracdo. Em resumo: a
administracdo burocratica, que esta equipada com os meios
financeiros necessarios e conforme as competéncias e é sempre
independente do consenso dos interessados, deveria ser mais eficaz,
[.] Aquela complexidade maior e liberdade de decisdo na
administracdo perder-se-ia, se se quisesse retirar a administragao a
co-responsabilidade politica pela adogdo das suas decisdes através
do publico. Na medida em que a politica desempenha essa fungio, a
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administracdo pode ser aliviada da proépria conservagdo politica
com 0 consenso.”262

Cumpre ressalvar que a observacao consta do texto escrito em 1969,
antes, portanto, da edicdo da Lei federal de Processo Administrativo da
Alemanha, de 1976,263 e do movimento de transparéncia e modernizacdao das
administracdes publicas e dos servigos publicos que ocorreram nos paises
europeus, especialmente nos anos 1980 e 90, de onde se tornaram referéncia
para reformas similares pelo mundo. Luhmann admitia a abertura da
Administracao a funcdo legitimadora nas hipoteses “do debate oral das leis, do
direito de audiéncia e da lei de fundamentacdo de decisdes administrativas”, o

que veio a ser generalizado nas legislagdes de processo administrativo.

Ha um movimento no sentido da responsabilizacdo administrativa, que se
expressa nas diretrizes de accountability,26+ eficacia, gestdo por resultados e
similares, representando uma perturbacdo na segmentacdo weberiana estrita
entre direcdo e execucdo das politicas publicas. Quem executa passa também a
ser demandado tanto pelos resultados como pelas medidas intermediarias que
conduzem a eles ou ndo. Essa “responsabilizacdo politico-administrativa
evidentemente nao se confunde com o aparelhamento da maquina publica com
base em critérios politico-partidarios, que representa o velho paradigma
patrimonialista da gestdo pessoal dos meios publicos, a politizacao no sentido
vulgar, que as democracias maduras superaram ha cerca de um século, mas que

persiste nos sistemas mais atrasados.

262 Luhmann, ob. cit., p. 169.

263 Hartmut Maurer. Droit Administratif Allemand. Paris: LGD]J, 1994.

264 A nocdo de accountability nada mais faz sendo renovar uma diretriz tdo antiga quanto o
Estado de direito, que fora expressa na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
arts. 13 a 15, mas especialmente na parte final do art. 14. Menos conhecidos que o famoso artigo
16, que dispunha que uma sociedade que ndo assegurasse a garantia dos direitos e nio
determinasse a separacdo de poderes nio teria uma constituicdo (o que é bastante curioso, se
considerarmos que a Declaracgdo tinha alcance nacional, sem nenhuma investidura supranacional
dos constituintes de entdo), esses dispositivos completam os contornos de um Estado em que a
titularidade da soberania passa do rei a Nacdo, para passar, em seguida, ao povo. “Art. 13- Pour
I'entretien de la force publique, et pour les dépenses d’administration, une contribution
commune est indispensable; elle doit étre également répartie entre tous les citoyens, en raison de
leurs facultés./Art. 14- Les citoyens ont le droit de constater, par eux-mémes ou par leurs
représentants, la nécessité de la contribution publique, de la consentir librement, d’en suivre
I'emploi, et d’en déterminer la quotité, I'assiette, le recouvrement et la durée./Art. 15- La societé a le
droit de demander compte a tout agent public de son administration.” (grifei)
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Por fim, a transparéncia administrativa sera o grande fator de renovagao
da Administracdo Publica brasileira, inspirando muito mais do que a mera
apresentacdo das informacoes solicitadas ao publico. Numa era de intensificacdao

das comunicacoes e de tecnificacdo da gestdo publica,

Os indicadores estatisticos de gestdo de politicas publicas sao muito
propicios a comunicacao com os eleitores. A apuracdo da situacao concreta de
determinada prestacdo de servico ou atendimento a direito, em funcdo de
indicadores estatisticos, isolados ou combinados com informag¢bées economicas
sobre custo total, com base nas quais se possa calcular custos unitarios, de
preferéncia comparaveis em séries historicas, € fator importante de
racionalizacdo administrativa, mas também de legitimacao e amadurecimento
democratico. O manuseio da informacao pode ser um consideravel instrumento

de criacdo de poder na dindmica governamental.

Entretanto, a informag¢do quantificada também se presta a manipulacao
politica, podendo produzir uma cortina de fumaca sobre fatores mais relevantes
da a¢do governamental. E o caso de informagdes sobre o custo ou o alcance de
determinadas politicas, apresentadas em numeros, que podem amparar todo
tipo de discurso retérico, se nao se dispde de instrumental para a critica
qualitativa dos indicadores. Quando se fala em custo, por exemplo, ou em
resultados de gestao, faz toda a diferenca o universo em que se circunscrevem os
dados, o nimero de beneficirios, a série historica dos dados, enfim, elementos
corriqueiros para aqueles que lidam com informacgdes estatisticas
cotidianamente, mas que aos olhos de profissionais menos afeitos a essa técnica,

como é o caso dos da area juridica, nem sempre se evidenciam.

Isso ocorre também com a imprensa. Muitas vezes temidos ou odiados
pelos governantes, em razdo do grande poder especifico que exercem em tempos
de valorizacao da comunicacao, os 6rgaos de midia também podem ser presa da
retorica dos numeros. A reducdo de recursos para investigacdes jornalisticas de
maior envergadura, as limitagdes de formag¢do dos repdrteres e jornalistas e o
proprio imediatismo dos diarios, que hoje tém concorréncia de veiculos
eletronicos, cuja temporalidade é o minuto e o segundo, podem fragilizar a

capacidade técnica necessaria para vocalizar a critica social mais evoluida.
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O dominio mais preciso do alcance e custo relativo de cada politica
publica, embasado na compreensao dos indicadores quantitativos e qualitativos
d4, sem duvida, novo sentido de responsabilidade a gestdo publica. O debate
publico sobre esse tipo de informacdo reforca a utilidade da nogdo de relacao
processual administrativa, na medida em que da importancia ao aspecto
qualitativo da discussdo, isto é, quais os seus pressupostos, quem se pretendia

beneficiar, em que tempo, a que custo etc. e, com base neles reavaliar a

adequacao dos processos de formacao e implementacdo das politicas publicas.

b. Processo legislativo e iniciativa governamental.

O processo legislativo se refere a funcao de fazer leis, em sentido estrito,
tendo sido a grande conquista do liberalismo politico atribuir essa func¢ao ao
Parlamento, garantindo desse modo a soberania do povo. O procedimento é o
regramento, a disciplina do processo legislativo: “O procedimento legislativo é
parte do processo de formacao das leis. Este constitui os principios abstratos,
estaticos, de que o procedimento € o fator concreto e dindmico para atingir o fim

a que se propde: a formacao da lei.”265

O exercicio do poder pelo governo sem o assentimento da representacao
do povo no Parlamento tende a ser visto como excessivo e anti-democratico,
reconhecido como realidade fatica, mas censurado em sua fundamentacgao
tedrico-politica. O governo, nessas circunstancias, anularia os poderes

representativos.

Todavia, é preciso reconhecer que as modernas democracias tém como
caracteristica que a legitimacao politica pelo voto nao é exclusiva do Parlamento,

mas alcanga o chefe do governo, também legitimado eleitoralmente.

Uma das marcas dos governos contemporaneos é exatamente sua intensa
participacdo no processo legislativo2¢s e a iniciativa governamental é de tal
ordem generalizada que José Afonso da Silva qualifica-a de “principio universal”

no direito constitucional contemporaneo, como ilustram diversos paises

265 José Afonso da Silva. Processo Constitucional de Formagdo das Leis. 2a. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 260.

266 Clemerson Merlin Cleve. Atividade Legislativa do Poder Executivo. 32 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011.
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europeus, a exemplo da [talia, Finlandia, Franca e Portugal, entre outros.26” Os
EUA, que consubstanciariam exce¢do, por nao contemplar a iniciativa
governamental de forma explicita no texto da Constituicdo, contornam essa
limitacio com a apresentacdo dos projetos de interesse do governo por

parlamentar do partido governamental.268

As razdes para a “preeminéncia” da iniciativa governamental poderiam
ser sintetizadas nos seguintes pontos: a) politica- ao governo incumbe a
condugdo politica do pais, o que implica a outorga dos meios para que a dire¢do
politica seja exercida; b) administrativa- o chefe do governo é também o chefe da
Administracao Publica e necessita unidade de direcdao dos dois corpos para obter
os resultados da politica; c) financeira- o chefe do governo detém a iniciativa
sobre o uso dos meios publicos; d) econdmica- nas medidas que consubstanciam
intervencao estatal sobre a economia, competindo ao Executivo a iniciativa das

inovacoes, a sua coordenacgdo e a respectiva regulamentacao.26

Essa ultima razdo seria de cunho “histérico-institucional” do processo
legislativo, considerando que “o estender-se da intervengdo estatal no campo
econOmico é conexo com o desenvolvimento paralelo da ‘administracdo pela lei’.
Essa requer que a iniciativa da legislacdo seja assumida necessariamente pelo
governo, como 6rgao que, superintendendo os varios setores da Administracdo
Publica, é o unico apto a cumprir a formulagdo politica e a redagdo técnica dos
projetos de lei, cujos fins sdo intimamente conexos com a iniciativa

administrativa.”270

No caso brasileiro, um outro ponto a destacar é a reserva constitucional
de iniciativa ao Poder Executivo para a propositura de leis de que decorra
impacto or¢camentario, por uma razdo logica, que é a reserva de iniciativa ao

governo para a confec¢cdo da proposta orcamentaria.27

267 Afonso da Silva, ob. cit, p. 139.

268 [dem.

269 [dem.

270 Afonso da Silva, ob. cit., p. 144.

271 Art. 61, § 12 - Sdo de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que: I - fixem ou
modifiquem os efetivos das Forcas Armadas; II - disponham sobre: a) criacdo de cargos, fungdes
ou empregos publicos na administragio direta e autarquica ou aumento de sua remuneracio; b)
organizacdo administrativa e judicidria, matéria tributaria e orcamentaria, servicos publicos e
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A participagdo do governo no processo legislativo tem grande
importancia para as politicas publicas. Existe um sentido politico, que ndo pode
ser desconsiderado, no alargamento da amplitude governamental no processo de

elaboracao de normas.

“A razdo por que se atribui ao Chefe do Executivo o poder de
iniciativa decorre do fato de a ele caber a missdo de aplicar uma
politica determinada em favor das necessidades do pais; mais bem
informados do que ninguém dessas necessidades e dada a
complexidade cada vez maior dos problemas a resolver, estdo os
orgdos do Executivo tecnicamente mais bem aparelhados que os
parlamentares para preparar os projetos de leis; demais, sendo o
chefe também da administracdo geral do pais e possuindo meios
para aquilatar as necessidades publicas, s6 o Executivo podera
desenvolver uma politica legislativa capaz de dotar a na¢do de uma
legislacdao adequada, servindo-se da iniciativa legislativa.”272

Seu critério limitativo, em principio, é o respeito a titularidade do
detentor tipico da funcao, 273 mas é fato que a direcao politica tem conexdo
estreita com a distribuicdo das fun¢des normativas no corpo do Estado.2’+ E o
Legislativo, com frequéncia, ndo tem interesse no exercicio de iniciativas ou
participacao mais ativa na formulacdo ou nas decisdes de politicas publicas que
possam acarretar onus eleitorais, na hipdtese de insucesso ou sucesso apenas

parcial de sua implementagdo.275

pessoal da administracdo dos Territorios; c) servidores publicos da Unido e Territérios, seu
regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria; d) organizacdo do
Ministério Publico e da Defensoria Publica da Unido, bem como normas gerais para a organizacio
do Ministério Publico e da Defensoria Publica dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios;
e) criacdo e extingdo de Ministérios e 6rgaos da administragido publica, observado o disposto no
art. 84, VI ; f) militares das Forgas Armadas, seu regime juridico, provimento de cargos,
promocoes, estabilidade, remuneracio, reforma e transferéncia para a reserva. (Redacio do art.
61, § 10, com as alteracdes das Emenda Constitucional n%s 18, de 1998, e 32, de 2001).

272 José Afonso da Silva, ob. cit. Ver também Fernando Limongi e Argelina Figueiredo. Processo
orcamentario e comportamento legislativo: emendas individuais, apoio ao Executivo e programas
de governo. In Dados. Revista de Ciéncias Sociais, vol. 48, outubro/dezembro 2005, pp. 737-776, e
Luiz Gustavo Bambini de Assis, Processo Legislativo e Orcamento Piiblico. Fungdo de Controle do
Parlamento. S3ao Paulo: Saraiva, 2012.

273 Joel de Menezes Niebuhr. O Novo Regime Constitucional da Medida Proviséria. Sdo Paulo:
Dialética, 2001.

274 Pitruzzella, ob. cit,, p. 5.

275 Argelina Cheibub Figueiredo e Fernando Limongi. Executivo e Legislativo na Nova Ordem
Constitucional. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 1999, pp. 155-156. A gama de indagacdes que orienta a
extensa e aprofundada pesquisa empirica dos autores demonstra a superficialidade da recusa
aprioristica a interpenetracdo no exercicio das fung¢des politicas executiva e legislativa. “Na
consolidacdo de uma ordem democratica, qual o equilibrio 6timo entre as fun¢des basicas —
legislativa e executiva — de governo? Na organiza¢do do sistema decisério nacional, como
garantir eficiéncia governamental e ao mesmo tempo atender a diversidade de interesses
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Nos regimes parlamentaristas, é ainda menos controvertida a iniciativa
governamental, considerando que o governo € eleito para executar programa
aprovado pelo Parlamento. A atividade legislativa do governo nesse caso, nao sé
pelo exercicio da iniciativa, mas também em virtude da habilitacdo conferida
pelo Legislativo, consubstancia um fendmeno de expansao da atividade
governativa. Esse alargamento decorre da definicdo constitucional das
atribuicdbes do governo, que se ampliam tanto em relacido a funcdo
administrativa, como sobre a func¢ao politica, ndo mais reservada ao chefe de

Estado.276

“A Constituicdo exigia mais do Estado, e s6 o Governo parecia
possuir condi¢des para corresponder, de forma eficaz e em tempo
util, as exigéncias constitucionais, pelo que queria e necessitava de
mais meios de intervencdo. O Governo almejava o Poder Legislativo.
[..] Assim, a pressdo induzida pelo aumento e complexizacdo das
tarefas a cargo do Estado, acompanhada por alteragdes na estrutura
e fun¢des desempenhadas pelo Parlamento, praticamente forcou a
abertura, ao Governo, do exercicio direto e autbnomo da funcio
legislativa, ainda que prevendo a necessidade de autorizacdo
parlamentar para esse efeito, ou a ocorréncia de situagdes
excepcionais de crise e urgéncia, ou ainda reservas mais ou menos
extensas de matérias imunes a atividade legislativa governamental.
Alguns ordenamentos admitem hoje, claramente, o exercicio
autonomo, pelo Governo, de competéncia legislativa; outros,
pretendendo resguardar-se formalmente através de clausulas que
apenas permitem o exercicio excepcional dessa competéncia,
acabam por assistir a uma interpretacdo muito alargada e flexivel
dos pressupostos da atuacdo legislativa governamental, quando nao
ao seu abuso e manipulagdo; outros ainda, pragmaticamente,
mudam a designacdo das leis para regulamentos, através da
restricdo do ambito das primeiras a um pequeno ntcleo de matérias,
ficando o resto aberto a competéncia regulamentar.”277

O instituto das medidas provisodrias, cuja légica se harmoniza com o
regime parlamentarista, € uma inovacao juridica com forte repercussao politica.
A medida provisdria é inspirada no mecanismo do decreto-lei da Constituicao

italiana de 1947, a qual, por sua vez, orientou-se por mecanismos similares

representados no Congresso Nacional? Como formar maiorias numa instituicio onde cada um de
seus membros tem mandatos que lhes garantem direitos iguais? Qual o equilibrio 6timo entre a
formacdo de maiorias e a garantia dos direitos de uma minoria?” (p. 8) O balan¢o entre os
poderes, conforme demonstram os autores, é algo que depende da combinagido especifica de
regras que definem o controle sobre a agenda legislativa, que na Constituicdo de 1988 teriam
favorecido amplamente a iniciativa do Poder Executivo sobre o legislativo.

276 Jaime Valle. A Participagdo do Governo no Exercicio da Fungdo Legislativa. cit., pp. 10-11.

277 |dem, ibidem.
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adotados em outras experiéncias constitucionais européias, algumas
consolidadas hé longo tempo, como a a Austria e a Dinamarca, e outras mais
recentes, como Grécia, Portugal e Espanha.2’8 Os paises que ndo admitem o
instituto dos “provimentos provisorios com forca de lei” nem por isso deixam de
criar formas de legitimac¢do da funcdao normativa do Poder Executivo, seja pela

legislacdo delegada, seja pela ampliagdo do poder regulamentar do governo.27?

Do ponto de vista constitucional formal, sdo requisitos para as medidas
provisorias a relevancia e a urgéncia,28® a qual é insita ao instituto do governo,
que vive o paradoxo da necessidade de inova¢do com institucionalizacdo.2st O
prazo dos governos, por principio, é exiguo, em vista do desejo da colheita dos
resultados previstos nas medidas sob o seu patrocinio ou iniciativa. O que nao
justifica, evidentemente, suprimir a competéncia prdopria da representacao

politica, no Parlamento.

A principal perturbacao conceitual da medida provisdria em relacdo ao
processo legislativo classico ndo reside tanto na iniciativa governamental, mas
no regime de vigéncia imediata, que confere ao Executivo um poder
qualitativamente distinto da mera iniciativa, posto que baseado na configuracdo
de situacdes de fato, com a inversao do 6nus politico, que passa a ter que ser
exercido pela oposicdo, caso haja interesse no desfazimento da medida

provisoria e eventualmente na reversao de seus efeitos, ainda mais tormentosa.

Os principais fatores a inspirar a ampliacdo do “Poder Legislativo” do
governo no parlamentarismo rigorosamente ndo sdo distintos de movimentos
analogos nos regimes presidencialistas, entre eles o tempo e a crescente

tecnicidade das normas.z2s2

278 Giovanni Pitruzzella. La Legge di Conversione del Decreto Legge. Padova: CEDAM, 1989. Na
Austria, desde a Constituicdo de 1920, art. 18, com as modifica¢des introduzidas em 1929; na
Dinamarca, desde 1953.

279 Pitruzzella, ob. cit.

280 Art. 62 da Constituicdo Federal, com as limita¢des introduzidas pela Emenda Constitucional
32,de 2001.

281 Ver item 1.1., supra.

282 “Essa evolugdo foi potenciada ou, pelo menos, facilitada pelas dificuldades experimentadas
pelo Parlamento na sua afirmacdo perante o Governo no novo contexto social e politico, em
particular no que respeita no exercicio da fungao legislativa, que ndo se compadece com uma
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O crescimento das normas técnicas em volume e em importancia é um
fendbmeno a parte, embora muito caracteristico das pressdes pela despolitizacdao
da génese do direito, que passa a depender muito, especialmente no campo da
regulacdo econdmica, de normas técnicas. Assim, se discrepava da teoria politica
o exercicio da funcgao legislativa pelo governo, isso ocorre de maneira ainda mais
acentuada na transferéncia da fun¢do normativa para corpos privados ou pelo
menos ndo exclusivamente publicos, em que se definem os contornos e

condicbes do exercicio de direitos.283

A dimensao técnica do processo legislativo realca um outro aspecto, que é
o da técnica normativa em si, independentemente do aspecto da distribuicao do
poder normativo entre os corpos estatais. Na Unido Européia, a partir da
primeira década do séc. XXI, com a apresenta¢do do Relatorio Mandelkern e do
Better Regulation Action Plan passa-se a valorizar a técnica legislativa, a chamada

“legistica”.28+

A evolucdo das fungdes do Estado, com a valorizacdo dos papéis de
articulacdo e coordenac¢do, em lugar dos modos de atua¢do unilaterais que
vigoravam nas fases iniciais do direito publico, corresponde a um padrao
normativo tipico, caracterizado pela utiliza¢do frequente de normas permissivas.
Para implementar mecanismos de inducdo, o governo se vale tanto de sanc¢des
premiais, como de “certificacdes de status” atribuidas por 6rgdos publicos, as
quais, por sua vez, atuam como requisitos para o gozo de beneficios publicos.
Nesse sentido, ganha relevancia a condicdo de o6rgaos e instancias
governamentais de expedir tais declaracdes e disciplinar os efeitos premiais
subsequentes, o que requer refinamento e precisio nao apenas do desenho
institucional, mas das regras que calibram os requisitos, beneficios, bem como os

efeitos de cumprimento e descumprimento das normas.285 A emulacao de

estrutura procedimental morosa e conflitual, e pouco adequada ao tratamento de questdes
eivadas de um alto grau de complexidade e tecnicidade.” Pitruzzella, ob. cit.

283 Olivier Borraz. Les normes: instruments dépolitisés de I'action publique. In Gouverner par les
Instruments. Pierre Lascoumes e Patrick Le Galés (orgs.). Paris: Presses de Sciences Po, 2004, pp.
123-162.

284Carlos Blanco de Morais. Manual de Legistica. Critérios Cientificos e Técnicos para Legislar
Melhor. Portugal: Editorial Verbo, 2007.

285 H3 inimeros exemplos de aplicacdo dessa técnica normativa, podendo-se referir, entre eles,
um dos mecanismos de repasse de recursos na area da saude, que o condiciona a aprovacio pelo
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padrdes, bastante utilizada na pratica, merece estudo e trabalho sistematico, no
campo da técnica normativa empregada pelo governo para a formacao e

execucdo das politicas publicas.286

c. Processos de alocacao de meios para a acdo governamental.

Arenas e temporalidades.

A alocagdo de meios para as politicas publicas abrange possibilidades
amplas e diversas, além dos recursos orcamentarios. Os meios publicos
disponiveis para a implementacdao de uma politica publica podem compreender
também créditos fiscais, empréstimos publicos, cessdao de uso de areas ou bens
publicos e recursos humanos e materiais. Todas essas possibilidades,

evidentemente, sujeitas aos principios e regramentos do direito publico.

O processo decisorio envolvendo a alocacdo de meios sob o0 monopdlio do
Poder Publico assume relevancia, ainda mais em face da crescente
“economizac¢do” das relagdes sociais e politicas, a despeito do escamoteamento
que a visao mais liberal faz dessa questdo, quando sugere a possibilidade de
diminuicao do papel do Estado nas politicas publicas. O problema juridico desse
topico ndo diz respeito apenas a disciplina das disputas por uma fracdo dos
recursos publicos, mas deve considerar também, no sentido inverso, a influéncia

que tais decisdes exercem sobre o contexto politico e juridico mais amplo.

Estudo classico de Theodore Lowi?287 analisa os varios padrdes de
distribuicao de meios para a execucdo de programas governamentais, cada um
deles associado a um tipo ou estagio de amadurecimento das relagdes politicas,
de maneira elucidativa para a incidéncia do conceito de relacdo processual
aplicada, tal como proposto neste capitulo. Lowi refere-se aos diferentes
processos politicos como “arenas de poder”, classificadas em distributiva,

regulatoria e redistributiva, cada uma ilustrada por um estudo de caso que

Conselho de Saude competente. Nesse caso, embora a primeira vista pareca que o Conselho
fortalece a politica, o sentido inverso é muito forte, isto é, a politica favorece o Conselho. Outro
exemplo é a utilizacdo de indicadores de avaliacdo para a concessdo de determinadas linhas de
financiamento a municipalidades.

286 Ver item 3.2.a e b, supra.

287 Theodore J. Lowi. Distribution, regulation, redistribution: the funcions of government. In
Public Politicies and their Politicies. Ripley R. (org.). New York: Norton & Co., 1966. (traducdo de
André Villalobos)
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demonstra as dificuldades e os diferentes graus de politizacdo na

institucionalizacdo dos processos de aloca¢do de meios publicos para as politicas.

O processo “distributivo” é aquele em que as politicas beneficiam grupos
ou individuos de maneira isolada, na forma de clientelismo ou “patronagem”. Os
“recursos sdo dispensados de forma atomizada a unidades isoladas, sem
obediéncia a qualquer critério mais geral e universalista”.288 Ndo ha confronto
direto entre os favorecidos e ndo favorecidos, uma vez que esses ultimos ndo sdo
identificados como grupo e eventualmente podem vir a ser acomodados por
outras decisoes de cunho individual no futuro.z8? “Como nao existe base real para
se definir quem deve ou ndo ser beneficiado (favorecido) [..], o Congresso
procura apoio politico ‘oferecendo alguma projecao (tolerancia, favorecimento) a
todos os interesses com forga suficiente para oferecer grande resisténcia’. [...]
Quando uma dotacdo de um bilhdo de ddlares pode ser desagregada para
atender a inumeros itens de pequeno custo, cada um desses itens podendo ser
considerado independentemente dos outros, é inevitavel a multiplicidade de
interesses e de possibilidades de acesso e, consequentemente, a redugdo do

conflito.”290 A arena preferencial para esse tipo de decisado, segundo o estudo, sdo

as comissoes do Congresso.

No processo de tipo “regulatdrio”, as decisdes sdo de ambito setorial e
pautam-se por algum grau de generalidade e abstracdo. Nesse caso atuam os
grupos de pressdo; do conflito entre os varios interesses nascem as coalizdes
entre grupos. Isso ocorre nas disputas entre grupos empresariais privados por
condi¢Oes oferecidas pelo Estado (era o caso da disputa entre as tecelagens da
nova Inglaterra e as ferrovias do leste). A politica tarifaria, que até os anos 1930
era clientelista (“distributiva”), apds esse periodo deixa de sé-lo, tornando-se um
meio de regulacio da economia interna, com finalidades ligadas a politica

externa dos EUA, entdo poténcia mundial emergente. A arena regulatéria

288 [,owi, ob. cit.

289 A descricdo é ilustrada por um estudo de caso sobre a politica tarifaria nos EUA nos anos 1920
e como as decisdes a ela relacionadas foram se deslocando de um cunho absolutamente
individualista até os anos 1930, quando passaram a ser tratadas como tema de interesse do pais.
Outros exemplos desse tipo de processo sdo programas de desenvolvimento de regides rurais,
melhoramentos hidroportudarios, algumas praticas de isencdo de impostos.

290 Lowi, ob. cit,, p. 4.
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primordial, nesse sentido, é o Congresso, onde se da o conflito mais aberto,

publico, e portanto mais politizado. 291

Finalmente, o processo de tipo “redistributivo” caracteriza-se pelas
clivagens sociais mais significativas, definas como conflitos entre “fornecedores e
demandadores de servicos”, como no exemplo da disputa pela criacao do seguro
social nos EUA em 1934, em que o debate mais complexo foi feito no Comité de
Seguridade Econdmica, no interior do Poder Executivo, entendendo Lowi que o
Congresso nao teria condi¢des de atuar em questodes redistributivas, que exigem
um processo complexo de balanceamento de interesses conflitantes numa escala

mais ampla.2o2

O uso das varias formas de alocagdo de meios como mecanismos de
cooptacdo e inducgdo, é talvez o recurso classico e imediato de exercicio de
influéncia politica em processos institucionalizados. E ndo é por outra razao que
a racionalizacao do poder passa pelo esfor¢o de disciplinar a alocagao de meios,
apresentando de maneira transparente nao apenas as decisoes alocativas, mas os
processos e as condi¢cdes subjacentes a essas escolhas, o que demonstra a

pertinéncia da nogdo de relagdo juridica nesse contexto.

Processo orcamentdrio. Elaboragdo e execugcdo do orcamento. A

dificuldade de gastar o recurso publico.

Nao é proposito deste topico expor em mintcia o processo orcamentario,

para o qué existe bibliografia especializada.293 Ha uma espeficidade das formas

291 Lowi, ob. cit., passim.

292 Lowi, ob. cit,, p. 17: “Aplica-se aqui o que foi dito por William H. Riker sobre o processo de
orcamentagio: ‘[..] num sistema de governo em que as decisdes orcamentarias sejam da algada
do Legislativo, cabendo as liderancas partidarias proceder a consolidacdes financeiras a partir de
disputas e entendimentos em nivel do préprio Legislativo, ndo ha condi¢des adequadas para a a
elaboracdo e implementacdo do orcamento governamental. Num sistema fiscal complexo,
julgamentos legislativos até certo ponto casuais ndo podem conduzir, nem mesmo grosso modo,
a uma correspondéncia adequada entre a receita e o gasto publico. E essa a razio pela qual se
introduziu o processo de elaboragido da proposta orcamentaria como prerrogativa do Executivo,
com o que se transfere o controle financeiro para o responsavel pela elaboracdo do or¢amento
[..]".

293 A bibliografia existente é escassa, diga-se, naquilo que importa para as politicas publicas. O
orcamento é, na realidade, pratica para entendidos, dado que a legislacdo de regéncia, a Lei n°
4320, de 1964, estd reconhecidamente defasada em relagio as praticas de execucdo
orcamentaria e seus “vazios normativos” sdo preenchidos pelo Manual Técnico do Or¢camento,
editado anualmente pelo governo federal e outras normas técnicas do mesmo género. Além dele
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de elaboracdo e aprovacao da lei orcamentaria e um certo insulamento dos
estudos orcamentarios em relacdo a matérias conexas, mesmo em campos
transdisciplinares, em que a realizacdo dos direitos e o seu financiamento sao
inseparaveis, tais como a saude publica, a previdéncia, a educacao etc.. Trata-se,
portanto, de tentar superar a barreira, para compreender as influéncias e
conexdes dos processos de formulacdo e execucao de politicas publicas, de um
lado, e orcamentario, de outro, para o qué sao especialmente ilustrativas os

topicos da execugdo or¢amentaria e das emendas ao orgamento.

A elaboracao da proposta de orcamento anual do governo tem inicio em
cada unidade orcamentaria e vai sendo agregada, nos niveis hierarquicos
superiores, até ser composta no Ministério e finalmente consolidada pela area
responsavel pelo orcamento no governo.2% Essa fase de elabora¢do toma
aproximadamente meio ano, até o envio ao Poder Legislativo, no qual decorre
pouco menos que esse prazo até a aprovacao final da lei orcamentaria anual, que

segue a san¢do presidencial, como todas as demais leis.

A execucao orcamentaria é especialmente importante entre nés, dado o
carater autorizativo do or¢amento. O orcamento efetivamente executado é
bastante distinto do orcamento autorizado, correspondendo a uma parcela
desse. Dadas as injunc¢des que se apresentam na fase de execu¢ao, no entanto, a
alteracao desse carater e ado¢do do orcamento impositivo, na linha de diversas
propostas em curso no Congresso Nacional, por si s, dificilmente alteraria o

estado de coisas.

ya

E extremamente trabalhoso gastar legalmente o dinheiro publico, do que
resulta dificil a execu¢do or¢amentaria. Os passos previstos na legislacao para
efetivamente executar a despesa (empenho, liquidacdo e pagamento)

pressupdem a existéncia de projetos razoavelmente estruturados — no caso de

ha disposi¢cdes sobre o trabalho das comissdes especializadas no Congresso Nacional, a Comissdo
de Tributagdo e Finangas da Camara Federal e a Comissdo Mista de Orgcamento. H4 estudos
especializados de consultores legislativos e assessores profissionalmente ligados a area, como é o
caso, entre outros, de Eber Zoehler Santa Helena. Competéncia Parlamentar para Geragdo e
Controle de Despesas Obrigatérias de Cardter Continuado e de Gastos Tributdrios. Brasilia: Cimara
dos Deputados, 2009, e Edilberto Carlos Pontes Lima. Algumas Observagdes sobre o Or¢amento
Impositivo no Brasil. Planejamento e Politicas Piiblicas, Revista do IPEA, n° 26, 2003, pp.

294 Atualmente a Secretaria de Orcamento e Financas (SOF) do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo (MPOG).
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obras, que representam parcela consideravel do investimento publico, projeto
basico e projeto executivo— passiveis de embasar a licitacdo, contratacdo e
execucdo da obra. E a qualidade do processo de licitacdo e contratacao,
conduzido pelo Poder Publico, mas executado pela iniciativa privada, influi sobre
a capacidade de sua sustentacdo diante de questionamentos, seja de eventuais

licitantes vencidos, seja dos 6rgdos de controle ou do Poder Judiciario.

A racionalidade das regras de contratacao publica evidentemente também
influi sobre a celeridade e a economia proporcionadas aos contratos, a chamada
“qualidade do gasto publico”. E notdria, nesse sentido, a economia proporcionada
aos cofres publicos, em tempo e recursos financeiros, com o advento de
modalidades mais ageis e simplificadas de contratacao, como é o caso do pregao.
Curiosamente, a sua mais importante inovac¢do, a inversao das fases de
habilita¢do e propostas, com a apreciacdo do pre¢o antecedendo a comprovacao
dos requisitos de capacidade para contratar com o Poder Publico, que poderia
ser aplicavel também a outros contratos além daqueles relacionados
diretamente a “bens e servicos comuns” (os contratos de obras, pelo menos no
que se refere a obras mais simples, passiveis de padronizacao, que poderiam ser
qualificadas como “comuns), tem obstado o andamento de projeto de alteragdo

da Lei de Licitagdes, a lei n° 8.666, de 1993, no Congresso Nacional.

Ha uma irracionalidade no padrdo de certas contratacoes, que embora
tenha evoluido muito nos ultimos anos, ainda tem longo percurso a tragar. Nao
apenas as obras sdo prejudicadas por essas dificuldades. A contratacao de
servicos de tecnologia da informacdo no pais, a qual deveria ser feita em grande
escala, por todo o territério nacional, abrangendo desde grandes oOrgaos
repassadores a pequenos centros de execucdo, sofre com imensas dificuldades.
Pois nao ha consenso no nivel central de execugdo, o Ministério do Planejamento,
sobre a possibilidade de considerar esses “bens e servicos comuns” passiveis de
contratacao por meio de pregdo. Também ndo ha consenso com os 6rgaos de
controle sobre a métrica de remuneracao de tais contratos, dai decorrendo nao
s6 a dificuldade de elabora-los, mas a vulnerabilidade dos agentes publicos e das
proprias contratacdes frente a possibilidade de anulacdo dos contratos e

penalizacdo dos responsaveis. E o resultado final é a lentiddao na implantacao de
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rotinas e padrdes informatizados e passiveis de acompanhamento pelo publico,

via internet, o que contribuiria para a agilidade e transparéncia do gasto.

Emendas parlamentares, limites e contingenciamento.

A mecanica oficial dos limites de empenho e pagamento esta prevista na
legislacdao de responsabilidade fiscal.25 Para tanto, a cada inicio de ano, edita-se
um decreto de programacdo orcamentaria e financeira, mais conhecido como
“decreto de contingenciamento”, cujo objetivo é estabelecer um cronograma de
compromissos (empenhos) e liberacdo (pagamento) dos recursos financeiros
para o governo federal. Simultaneamente, publica-se portaria interministerial
detalhando os valores autorizados para movimentacdo e empenho e para

pagamentos no decorrer do exercicio.2%

Em tese, o contingenciamento nao é linear, atingindo diferentemente os
varios orgaos, acOes e programas, com base em indicadores referentes a
capacidade institucional e ao historico de execucao orcamentaria. Os critérios de
contingenciamento, contudo, sdo, além de arbitrarios, pouco transparentes, tanto
na relacdo com o publico, como com os 6rgaos afetados pelos limites. Os
interessados diretos na elaboracao e execucdo do orcamento ndo participam da
sua definicao. Assim, a despeito de se tratar de processos repetidos anualmente,
resta pouco aprendizado institucional, de modo que a cada ano se renovam as

tensOes em torno dos limites.

Além disso, a cultura inflacionaria que vigorou até os anos 1990, agravada
pela tonica conservadora que orientou a implantacio da desejavel
responsabilidade fiscal, a partir do final da década e dos anos 2000, consagraram
um padrdao de execucao orcamentaria muito pouco racional. Uma das
caracteristicas mais marcantes desse padrao é o desbalanceamento entre a forte
contenc¢do or¢amentaria exercida nos nove ou dez primeiros meses do exercicio
fiscal e a liberacao desordenada de montante préximo ao daquele periodo nos
dois ou trés meses finais do ano. A reiteracao desse padrdo de execucdo —

conhecido por todos os agentes envolvidos no processo — da lugar a diversos

295 Lei Complementar 101, de 2001 (LRF), art. 9e.
296 Manual Técnico do Orgcamento. Secretaria de Org¢amento Federal do Ministério do
Planejamento, Or¢amento e Gestdo. Acesso em 13.04.2011.
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expedientes para contornar as dificuldades de execu¢do em prazo curto, um dos
quais é o repasse a terceiras entidades, tais como funda¢des de apoio de
instituicdes publicas de educa¢do, associacdbes de amigos de museus e
congéneres, por “convénios”, cuja finalidade é apenas “proteger” o recurso do

retorno aos cofres publicos ao final do exercicio, por inexecucao.

O problema das emendas orcamentarias, de autoria dos parlamentares
individualmente ou das bancadas, se agrava muito em face desse padrao de
execucdo, pois o parlamentar deve negociar no Congresso Nacional a aprovagdo
da emenda e depois, numa “segunda rodada” voltar a negociar, agora no ambito
do Executivo, a liberacdo da emenda de interesse de sua base eleitoral para
execucdo, o que afinal, lhe conferira efetividade e visibilidade aos olhos do

publico.

O poder de barganha de ambas as partes se trava, em grande medida, na
fase de execuc¢do do orgamento, com ateng¢do as emendas. A emenda parlamentar
é considerada o instrumento de que o Congresso Nacional dispde para participar
da elaboracao do orcamento anual. Na verdade, antes dela, debate-se a lei de
diretrizes orcamentarias, instrumento criado pela Constituicdo de 1988 para que
o Congresso tivesse a oportunidade de atuar na definicdo das grandes linhas e
critérios de alocagcdo dos recursos orcamentarios. Entretanto, a vincula¢do
imediata do parlamentar com sua base, devido as caracteristicas do processo
eleitoral, ndo se da4 em virtude dos debates de maior amplitude, mas depende
muito dessa atribuicdo orcamentaria pulverizada nas emendas,?9’” que da ensejo
a participacao do parlamentar em inauguragdes de obras e ocasides que auxiliam

a fixacdo de seu nome pelo eleitorado.

“Apesar de estarem previstas na legislacdo, as emendas
parlamentares constituem um assunto polémico entre os analistas.
H4 quem defenda que tais emendas representam uma agao politica,
paroquial e eleitoreira. Para outros, elas sdo a oportunidade que os
pequenos municipios tém de receber benfeitorias da Unido, como
hospitais, presidios, postos de saide, quadras esportivas e outras
obras do género.

297 Fernando Limongi e Argelina Figueiredo ressalvam que com as alteracdes no processamento
da lei or¢amentdaria introduzidas no Brasil depois da Comissdo Parlamentar de Inquérito d”os
Andes do Or¢gamento”, nos anos 1990, o processo passou a ficar mais concentrado nas liderancas
partidarias, retirando expressio das emendas individuais.
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Nao é de hoje que, para o governo federal, as emendas
parlamentares significam uteis ocasides de negociar com os
congressistas o apoio em futuros projetos. Como o Orcamento da
Unido é autorizativo, e ndo impositivo, os governos costumam
liberar as emendas dos parlamentares fiéis e desconsiderar, ou
atender com menor afinco, as demandas dos parlamentares que lhe
fazem oposicdo. [..] Muitas vezes, determinados politicos solicitam
ao ministério liberacdo de verba para os estados e localidades que
representam, deixando os mais necessitados de fora da lista dos
beneficiados. Resultado: ganham os municipios com maior forga
politica dentro do Congresso.”298

Em resumo, o artificialismo que cerca o processo orcamentario, cujos
problemas mais agudos ndo estdo apenas na fase de elaboragao, mas relacionam-
se fortemente a padrdes irracionais de execucao, estd na base de problemas
juridicos das politicas publicas. A despeito disso, o direito financeiro ainda é
relativamente pobre em estudos sobre esse tema, o que reflete a fragmentacao

da disciplina or¢amentaria no pais.

Desconexdo dos processos legislativo e orcamentdrio. O problema do
crescimento inercial das despesas continuadas obrigatorias e a

despolitizacdo involuntdria do or¢camento.

Outro ponto que merece destaque é a desconexdo entre o processo
legislativo-orcamentario e o processo legislativo ordinario, por meio do qual sdo

instituidas despesas de carater continuado ndo previstas na lei orcamentaria.

“0 cerne da questao [...] situa-se na formulacdo de politicas publicas
pelo Estado por meio da edicdo de legislacdo permanente, que cria
para ele obrigacdo continuada de realizacdo de despesas, as quais
ndo se submetem a revisdo anual pelo processo legislativo-
orcamentario, por terem sua origem e foro no processo legislativo
ordinario. Nesse processo legislativo misturam-se diplomas legais
exclusivamente normativos, sem carater financeiro, com atos
legislativos de natureza essencialmente financeira, como a criagio

298 A Comissdo Mista de Planos, Orcamentos Publicos e Fiscalizacdo, formada por onze senadores
e trinta e um deputados federais, emite parecer sobre os projetos orcamentarios e respectivas
emendas. As emendas, quanto a forma de apresentagio, classificam-se em: a) individuais- com
limite de nimero de emendas, no maximo vinte e cinco, por parlamentar, e de valor, que era de
R$ 6 seis milhdes de reais, em 2006, passando a R$ 12,5 milhdes, em, 2010, e R$ 13 milhdes, em
2011; b) coletivas; c) de Comissdo, em correlagcdo com as areas e as subareas tematicas que lhes
sdo afetas; d) de bancada estadual (Resolugdo n° 1/2006-CN). Cleonir Bassani. Emendas
Parlamentares: uma Andlise a luz dos Principios Constitucionais. http: //www.lume.ufrgs.br, acesso
em 13.04.2011.
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de cargos ou funcdes publicas ou a concessdo de beneficios
previdenciarios ou assistenciais.”299

Essa desconexdo se apresenta de maneira severa na criacdo de despesas
obrigatorias de carater continuado, as quais, nos termos da legislacio de
responsabilidade fiscal, devem ser inscritas obrigatoriamente nos or¢camentos,
em vista de seu carater rigido e praticamente perpétuo.3® O descompasso entre a
criacdo de despesas obrigatorias e o necessario suporte orcamentario pode ser
agravado com expedientes de “protecdo de receitas”, utilizados para escapar-se
dos mecanismos ordinarios de limitacao e contingenciamento.31 [sso ocorre, por
exemplo, quando se lanca mdo da figura da renuncia de receita, cuja
transparéncia é muito menor que a disciplina propria das despesas obrigatorias

continuadas.302

Dado o elevado comprometimento do or¢amento com as despesas
obrigatorias, na verdade a margem de discricionariedade para a criacdo de
despesas novas € bastante reduzida e a competicio imensa. Portanto, o
“carimbo” de um dispéndio como despesa obrigatéria continuada “protege”, do
ponto de vista financeiro, o recurso, ao mesmo tempo em que o blinda,
politicamente, da reivindicacdo de setores concorrentes, dispensando a
demonstracdo da relevancia daquela a¢do.303 Isso, paradoxalmente, resulta de
uma “politizacdo seletiva” do orcamento, que o subtrai da politica real, em que as

prioridades sao apresentadas a debate e escolha.

Uma circunstancia importante nesse ponto é o reflexo sobre a composi¢do
de quadros técnicos para a formulacao e execucdo de politicas publicas, uma vez
que os recursos humanos, que ensejam despesas incompressiveis, diante da
irredutibilidade de vencimentos e da permanéncia da despesa no tempo, até o
momento da aposentadoria do servidor, sio também elementos essenciais para a

estruturacdo necessaria ao funcionamento dos programas governamentais.

299 Eber Zoehler Santa Helena. Competéncia Parlamentar para Geragdo e Controle de Despesas
Obrigatdrias de Cardter Continuado e de Gastos Tributdrios. Brasilia: Camara dos Deputados,
2009, p. 23.

300 Lei Complementar 101, de 2000, art. 17.

301 Santa Helena, ob. cit, p. 23.

302 Lei Complementar 101, de 2000, art. 14.

303 Santa Helena, ob. cit., p. 28.
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A resposta ao problema das despesas permanentes ndao pode se dar de
modo simplista, como apenas uma questdo de op¢ao politica de tipo estatista ou
na linha oposta, pelo Estado minimo. O equacionamento do problema depende,
tanto no plano da gestdo publica como no da politica — que a ela se vincula,
nessa matéria — de uma forma de organizacdo ou coordena¢do de demandas e

meios.

Planejamento: indugdo a ag¢do coordenada de longo prazo.

O tema do planejamento é aquele em que, por exceléncia, se da a relacao
entre a economia e a politica, no plano institucional. Rigorosamente, o
planejamento, sem adjetivos, é uma das expressoes da politica no plano macro-
institucional. Contudo, por uma razdo sistematica, considerando que o
planejamento, na pratica, perdeu em parte seu papel macro-estruturante, pelas
razdes que se vera, optou-se por tratar do tema neste topico, em conjunto com as
questdes processuais relacionadas as decisdes contingentes sobre a aloca¢do de

meios.

Historicamente, o planejamento é tido como clivagem politica que separa,
de um lado, os liberais, contrarios a qualquer forma de dire¢do politica sobre a
economia — em razdo dos riscos de deformidades e privilégio na escolha dos
setores e agentes beneficiados por recursos publicos — e de outro, aqueles
favoraveis as formas de dirigismo economico e social que integram o
instrumental do planejamento. Dentre os ultimos, haveria matizes, mais
tendentes a uma versdao autoritaria ou democratica do processo de

planejamento.30+

A formulacdo do planejamento como forma de dire¢do da economia data
dos anos 1920, com a experiéncia russa da Nova Economia Planificada (NEP),
reconhecidamente malograda, seja do ponto de vista de seus objetivos imediatos,
uma vez que coincidiu com o agravamento da fome e da desorganizacdo do
processo produtivo, seja como modelo institucional definidor de papéis do

Estado e dos setores produtivos. A economia planificada, com metas de produgdo

304 Francisco de Oliveira, ob. cit., p. 14.
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para os agentes econdmicos tornou-se o simbolo do sistema soviético e seus

satélites.

Essa carga simbdlica, contudo, ndo faz jus ao significado que na pratica o
planejamento teve na segunda metade do século XX. As experiéncias mais amplas
e estruturadas, do ponto de vista institucional, sdo as que se seguem a segunda
guerra mundial, conduzindo o processo de reconstrucdo dos paises cujas
estruturas produtivas haviam sido destruidas, tendo como referéncias mais
notorias o Japao e a Franca. 305 No caso do Japao, é pela via do planejamento
conduzido pelo Ministério da Industria, MITI, que se define um modelo de
conglomeracdo de empresas nao mais na forma usual antes da guerra, mas
formando um conjunto dindmico, em torno de um banco. A Franga, sob a direcdo
de Jean Monnet, instituiu uma sistematica de planejamento cuja formula se
mantém até hoje. Ambas as experiéncias expressam a caracteristica do
planejamento de transcender os limites do Estado. Mais que um documento de
orientacdo do Estado, o planejamento é a expressao de um pacto que envolve as
forcas econOdmicas e o setor produtivo, na medida em que define um caminho de

evolucao, na forma de acao concertada.

Antes disso, os anos 1930 consagraram forte participacdo do Estado na
economia dos Estados Unidos, como resposta do governo Franklin Roosevelt a
crise de 1929, que a obra contemporanea de Keynes explica e fundamenta. Sem
que se tratassse de planificacdo econdmica, em sentido estrito, desenvolveu-se
uma forma nova de interven¢do do Estado sobre a economia, que a época
provocou a renovacao da industria, que pode se preparar para o esfor¢co de
guerra que se avizinhava. A despeito dessa experiéncia crucial, no simbolo e
motor da economia capitalista do século XX, do ponto de vista politico-
econOmico, restou uma carga simbdlico-ideoldgica da intervencdo do Estado

associada ao planejamento, por oposi¢do a orientagdo liberal da economia.

305 Maria da Conceicdo Tavares. O planejamento em economias mistas. Registro de apresentagio
no Semindrio Estado e Planejamento: os Sonhos e a Realidade, comemorativo dos vinte anos do
Centro de Treinamento para o Desenvolvimento Econdmico (CENDEC). Instituto de
Planejamento Econdmico e Social (IPEA), Secretaria de Planejamento da Presidéncia da
Republica (SEPLAN), projeto Gerenciamento do Setor Publico, Banco Mundial, 1986, pp. 23-52.
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Nos exemplos citados, tanto os Estados Unidos, no contexto da crise de
29, como a Franga e o Japdo, no panorama do esfor¢o de reconstrugdo do pos-
guerra, viviam circunstancias politicas e econO6micas muito propicias ao
planejamento ou as formas de intervengao estatal na economia. Trata-se de fases
em que o ponto de partida estd economicamente deprimido e o movimento é de
crescimento. Diante disso, as resisténcias de setores instalados sio muito
diminuidas. H4 um mecanismo de legitimacdo politica peculiar, dificil de repetir

em circunstancias normais da vida politica e econdmica de um pais.

A escola estruturalista da CEPAL, nos anos 1950, sob a lideranca de Raul
Prebisch e com o trabalho de Celso Furtado, confere uma noc¢do prépria ao
sentido do planejamento no contexto dos paises subdesenvolvidos, e considera a
acdo estatal planejada como Unico mecanismo capaz de, com o uso da forca
politica do Estado, quebrar as estruturas que produziam e reproduziam o atraso
economico e social. O subdesenvolvimento nao seria uma etapa de transi¢do para
o desenvolvimento, mas um mecanismo de causac¢ao circular e cumulativa tipico

das economias periféricas do capitalismo.

Sob influéncia dessa linha de pensamento, o Brasil viveu experiéncias de
planejamento central importantes entre os anos 1950-70, com o Plano de Metas,
do governo Juscelino Kubistcheck, cuja gestacdo foi iniciada no BNDE sob Celso
Furtado, anos antes. Houve o Plano Salte e o II PND, mas depois dos anos 1980, o
planejamento como abordagem da economia entra em franco declinio. Essas
experiéncias estiveram ligadas ao processo de industrializacdo brasileiro, que
dependia da criacdo de uma série de condi¢des, especialmente de infra-estrutura,
como por exemplo no campo da energia, da siderurgia, dos transportes, todas
intensivas em capital, sem as quais nao seria possivel deslanchar a criacdo de um

parque industrial brasileiro. 306

O pensamento desenvolvimentista, preocupado com a industrializacao e
como sinénimo de insercao da economia brasileira na ordem capitalista mundial,
ndo considerava a questao social como inerente ao desenvolvimento. Essa ultima

reclama formas de intervencdo estatal especificas, ndo se ajustando aos

306 Sonia Draibe. Rumos e Metamorfoses. Um Estudo sobre a Constituicdo do Estado e as
Alternativas da Industrializagdo no Brasil. 1930-1960. Sao Paulo: Paz e Terra, 1985.
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instrumentos de desenvolvimento industrial, como bancos de fomento, ou de

impulso regional.

“Na verdade, os grandes bancos, as grandes corporagdes de fomento
servem para financiar o grande capital, a reestruturacdo industrial,
para apoiar a industria pesada. Na hora em que se pede para apoiar
a ‘miséria’, normalmente ocorre o fracasso. A miséria é outro
assunto.

O problema social é na verdade a discussdo dos grandes reformistas
do norte europeu, porque enquanto os economistas do centro da
Europa estavam discutindo a grande industria pesada obsoleta, a
estatizacdo das ferrovias, o aco etc., os do norte estavam discutindo:
vamos fazer reformas sociais, vamos fazer pleno emprego, vamos
fazer welfare state. As trés vertentes do debate do apés-guerra sdo
as seguintes: no caso americano, reprivatizacdo da grande industria
moderna feita pelo Estado americano na guerra; na Europa,
reconstrugcdo versus pleno emprego e Estado interventor
industrializante versus welfare state. As grandes vertentes sdo o
Estado do bem-estar social e o Estado desenvolvimentista,
industrialista, interventor.

Obviamente pode-se perguntar: qual foi o modelo adotado na
América Latina, no Brasil em particular? O do Estado
desenvolvimentista interventor. O negdcio agora parece ser o
welfare state, o social é a meta. Mas ja estamos com cinquenta anos
de atraso.”307

Embora constitucionalmente a distingdo politicas sociais/politicas de
desenvolvimento (como industrializacdo e infra-estrutura econémica) ndo tenha
grande relevancia, uma vez que ambas sao diretrizes impositivas, os direitos
sociais, de realizagdo progressiva sdo problematicos para o pensamento juridico
tradicional, mas as iniciativas econdmicas promotoras de desenvolvimento nao
sdo menos complexas, considerando que se trata de medidas de longa
maturacao, que transcendem a duracdo de um governo, cuja institucionalizagdo,
combinando meios publicos e iniciativa privada, também depende de

construgoes juridicas consistentes e sustentaveis, social, politica e juridicamente.

Entre os poucos autores que trataram do tema do planejamento pelo
angulo do direito, no Brasil, Eros Roberto Grau expde como nog¢des distintas o
planejamento do desenvolvimento nacional e o planejamento da acdo estatal.
Este, de alcance mais amplo, seria 0 modo de instrumentalizar a Constitui¢cdo

dirigente:

307 Maria da Conceicdo Tavares, ob. cit., p. 39.
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“Isso importa que o Direito ja ndo seja mais apenas a representacao
da ordem estabelecida, a defesa do presente, mas também a
formulacdo de uma ordem futura, a antecipacdo do porvir. E o
planejamento que confere consisténcia racional a atua¢do do Estado
(previsdao de comportamentos, formulacdo de objetivos, disposi¢cdo
de meios), instrumentando o desenvolvimento de politicas publicas,
no horizonte do longo prazo, voltadas a conducdo da sociedade a um
determinado destino.” 308

Tem-se de certa maneira como superada a concep¢do relacionada as
experiéncias histéricas da economia socialista, em que a economia planificada
corresponde a “centralizacdo econdmica, que importa a substituicio do mercado,
como mecanismo de coordenacdo do processo econdmico pelo plano”.309
Admitido o regime de mercado, retoma-se o planejamento como “técnica de acao
racional”, ainda que com os propdsitos de coordenacdao do constitucionalismo

dirigente.

Na sistematica constitucional de 1988, estabelece-se uma correlagdo
entre o processo orcamentario, de prazo imediato, e o processo de planejamento,
de horizonte temporal mais largo e definicdes mais abrangentes no que diz
respeito aos atores do processo. O chamado processo orcamentario implica a
elaboracao de trés leis, todas de iniciativa do Poder Executivo, o plano plurianual
(PPA), de periodicidade quadrienal, a lei de diretrizes or¢camentarias (LDO) e a
lei orcamentaria (LOA), ambas anuais. Entretanto, na pratica o processo de
planejamento se viu reduzido aos instrumentos orcamentarios, em especial o

PPA.310

Com o prolongamento do processo inflacionario por quase trés décadas, o
pais perdeu a condicao essencial para a realizagdo do planejamento, em qualquer
dimensao da vida nacional. A conjuntura inflacionaria gerou habitos de
comportamento reativos e de defesa imediata frente as ameacas da inflacdo que

afetaram a organizacdo produtiva e econdmica. O pais passou, nos anos 1970 a

308 Eros Roberto Grau, A Ordem Econdmica na Constitui¢do de 1988. Interpretagdo e Critica. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1990, pp. 318-319. “Um dos desafios para a implementacdo
desse planejamento da acdo estatal é discutir o como reorganizar as fun¢des publicas do Estado,
mas também e prioritariamente o que organizar.”

309 Eros Roberto Grau, ob. cit., pp. 282-283.

310 Gilberto Bercovici. O planejamento e a Constituicdo de 1988. In Constituicdo Econémica e
Desenvolvimento. Uma Leitura a Partir da Constituicdo de 1988. Gilberto Bercovici. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, pp. 69-86.
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1990, a ter dificuldades para produzir proje¢des criveis sobre a expansido ou
evolucdo de qualquer setor econdmico ou social. A estabilizacdo econdmica
alcangada nos anos 2000 explica, em parte, a retomada do planejamento atada ao

processo or¢amentario.

Diferentemente do que ocorre na Franca, o planejamento no Brasil perde
até mesmo sua localizacdo institucional, tendo deixado de ser competéncia de
uma Secretaria ligada a Presidéncia da Republica, para se tornar subtema de uma
Secretaria do Ministério do Planejamento,3!! cujo escopo central e imediato é
conformar os valores de investimento as constricdes orcamentarias da legislacdo
de responsabilidade fiscal. A retomada do tema do planejamento ainda se da de
forma incipiente; essa é uma das mais evidentes “letras mortas” da Constituicdao

de 1988.

Diante das dificuldades da implantagcdo de um processo centralizado de
planejamento, em face da debilidade e descoordenacdo dos instrumentos de acao
do Estado brasileiro, a formulacao e implementacao das politicas publicas se
explica como forma de a¢do que viabiliza o planejamento como atividade de
baixa institucionalidade, referida a setores especificos, dependente da
capacidade de articulacdo do Estado localizada e em periodos determinados. As
politicas publicas resultam de ag¢do coordenada pelo Estado, mas de forma
limitada, o que, paradoxalmente, viabiliza algum grau de planejamento, ainda
que de forma particularizada sobre cada programa ou conjunto de programas de

acao.
d. Processo judicial: “processualizacao” dos parametros de controle
das politicas publicas e as condi¢des para os “dialogos institucionais”.

Nao é proposito deste topico discorrer sobre o tema do controle judicial

de politicas publicas de maneira ampla, o que ja foi feito em trabalhos

311 A Secretaria de Planejamento e Investimento. Como referéncia comparativa, interessante
saber que em outros paises, como a India, por exemplo, a coordenacdo dos processos de
elaboracdo e execucdo do planejamento cabe ao titular da coordenacdo politica, o Primeiro
Ministro.
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anteriores, 312 mas examinar o aspecto processual especifico subjacente ao

problema.

A prépria existéncia da chamada “judicializa¢do da politica” é um fator
que por si demonstra a processualidade das politicas publicas, na medida em que
maior numero de conflitos sociais passa a ser submetido a légica processual,
submetido ao Poder Judiciario, uma vez que o modelo juridico da Constituicdao
favorece a admissao do conflito e ndo sua rejeicao. O processo judicial vem-se
modernizando e atualizando, nao apenas no Brasil, de modo a buscar
corresponder ao anseio social. Sdo exemplos disso os processos coletivos, a
abertura ao tratamento dos interesses difusos e coletivos, a adocdo das
tecnologias de informacao e comunicacdo, e uma série de inovagdes processuais
e procedimentais que decorrem da litigiosidade de massa, isto é, a amplia¢do das
formas de acesso a justica e, ligada a isto, 0 aumento da importancia social dessas

formas de solucao de controvérsias, em busca de maior amplitude e eficacia.

A questao, conforme o amadurecimento do debate sobre o tema indica —
e trata-se de tema sobre o qual tem se desenvolvido muito a bibliografia juridica
em politicas publicas — ndo é se pode ou ndo haver controle judicial,3!3 mas qual
o seu conteudo e quais os limites da decisao judicial. “A grande inovacdo que [as
politicas publicas] trazem é imputar consequéncias, dentro de determinados
parametros — ainda ndo estabilizados e definidos de maneira sistematica (e ai
esta o problema) — para a inércia ou incuria dos governos em implementar as

politicas publicas ou medidas necessarias para a efetivagdo dos direitos.”314

A apreciacdo judicial hoje é permeada por um sentido material, que
caracteriza a inflexdo da justica brasileira a partir dos anos 1990, com a redugdo
de formalismos vazios, em favor da justica efetiva. Longas querelas processuais

que marcavam as lides judiciais do passado nao mais prosperam hoje.

312 Dallari Bucci, O conceito de politica publica em direito, cit., item 4.2., pp. 31-36, e Controle
judicial de politicas publicas: possibilidades e limites, cit.

313]sto é certo, em virtude da Constituicio Federal, art. 5°, XXXV - “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, embora se possa discutir o objeto do
controle, se a politica publica ou os atos que a compdem. No segundo caso, trata-se apenas da
ampliacdo da perspectiva de fundo da cognicdo judicial, para o processamento da lide de acordo
com os conceitos juridicos estabelecidos.

314 Dallari Bucci, Controle judicial..., cit., p. 701.
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Os marcos dessa evolucdo sdo basicamente legislativos. Em 1985, edita-se
a Lei da Acdo Civil Publica, lei n° 7.347, que inaugura entre nés o paradigma das
acoes coletivas. Embora o objetivo da lei fosse a disciplina da acao de
responsabilidade por danos, a grande for¢ca dessa norma é extraida da
institucionalizacdo da figura da medida cautelar para prevencdao dos danos,
prevista no art. 4°, cujo objeto sdo obrigacdes de fazer ou nao fazer, isoladamente
ou combinadas com penas pecuniarias por descumprimento de determinagdo
judicial. O universo de bens tutelados pela lei — originalmente meio-ambiente,
consumidor, bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico — amplia-se com a edi¢do do Coédigo de Defesa do Consumidor
(CDC), Lei n° 8.078, de 1990, que estende as hipdtese de cabimento da acgao civil
publica aos casos de infracao da ordem econémica e da economia popular, além

da tutela da ordem urbanistica ou “qualquer outro interesse difuso ou coletivo”.

A noc¢do de interesse difuso ou coletivo constitui uma das mais
importantes inovacdes do CDC, que também previu os interesses individuais
homogéneos, e permitiu superar definitivamente a concepgao restritiva da
legitimacao processual contida no art. 6° do Codigo de Processo Civil (CPC),
viabilizando a adogao das agdes coletivas em grande escala. O CDC forneceu a
referéncia normativa, posteriormente aplicada, por emulacdo, a outras leis, entre
elas a lei de processo administrativo, que possibilitou a procedimentaliza¢do
juridica, no ambito administrativo, da tutela de interesses relevantes do ponto de

vista social.

No campo judicial mais estrito, a inovacdo processual que alterou
substancialmente a relacao da politica com a justica foi a ampliacdo da tutela de
urgéncia. Embora o direito tradicional previsse a figura da liminar ja na
legislacao do mandado de seguranca, de 1951, para a protecao de “direito liquido
e certo”, juntamente com a medida cautelar do CPC (art. 888), para “evitar o
perecimento de direito”, desde meados da década de 1980, o emprego desse tipo
de tutela judicial veio crescendo em quantidade e tipos de casos, de maneira
visivel. Isso por forca da cautelar prevista na lei da agao civil publica, ja referida,

e também da nova configura¢do do Ministério Publico na Constituicdo de 1988.
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Posteriormente, em 1994, nova disposi¢do legal refor¢a o escopo dos
provimentos de urgéncia, ao tratar da antecipacao de tutela: “O juiz poder3a, a
requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca
da verossimilhanca da alegacdo”.315 A atuacdo jurisdicional é ainda mais
fortalecida com a criacao, em 2002, da tutela de evidéncia: “A tutela antecipada
também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou

parcela deles, mostrar-se incontroverso”.316

A recuperacdo desse percurso histérico € interessante para desfazer um
senso comum que se criou sobre o hipotético “ativismo judicial”. Se existe um
controle judicial mais presente (e incomodo, em certa medida, para os gestores
publicos) sobre a atuacdo governamental, ndo se trata de exercicio de
voluntarismo por integrantes da magistratura, mas de um movimento
consistente, formalizado pelo Poder Legislativo, cujo sentido claro é o de evitar a
procrastinacdo das decisdes sobre os conflitos, sustentando a decidibilidade
judicial mais célere e eficaz. Esse sentido acompanha movimento analogo em
diversos paises, que fizeram do Judiciario o foro natural onde desagua boa parte
dos conflitos da sociedade, o que requer, evidentemente, que o Judiciario tenha
condigdes de prover respostas em prazo considerado razoavel pelos

destinatarios do servico jurisdicional.

Ainda a justificar a atuagcdo da magistratura no controle da acdo
governamental, é preciso lembrarmos que se ativismo h4, isso ocorre mais por
contraposicao a um estado de “passividade judicial” que vigia até a edicdo da
Constituicao. O que houve foi a descoberta do “poder dos juizes”.317 Mais
importante, essa nova abordagem foi amparada por um arcabouco legal que veio

sendo aprovado pelo Legislativo em sucessivas oportunidades.

A acdo civil publica é o instrumento por exceléncia da tutela de interesses
coletivos inatendidos. Entretanto, apds uma primeira fase de grande utilizagdo

dessa figura, que coincidia com o novo papel do Ministério Publico,

315 Art. 273 do CPC, com a redagio dada pela lei n® 8.952, de 13.12.1994.
316 § 6° do art. 273 do CPC, acrescentado pela lei n® 10.444, de 7.5.2002.
317 Dalmo Dallari. O Poder dos Juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
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caracterizando-se pela judicializacdo em ampla escala de acdes para defesa de
direitos, em especial direitos sociais, com uma certa euforia por parte dos
movimentos proé-direitos, novos desafios, politico-institucionais e juridicos, se

apresentam.

Do ponto de vista politico, ha crescente rejeicao a atuacdo considerada
excessiva ou personalista de alguns membros do Ministério Publico que adotam
iniciativas tipicas de agentes investidos de legitimacdo politica, requisito que o
parquet ndo detém. Argumenta-se que essas iniciativas visam preencher “vazios”
deixados pela autoridade politica e administrativa. Mas o fato é que as vitdrias
judiciais tém sido relativamente modestas, em comparacdo com a expectativa
criada. Esse problema decorre, em parte, da estruturacao do Ministério Publico.
Em virtude da “captura politica” que havia no passado, a Constituicdo de 1988
optou por um modelo de autonomia e independéncia funcional praticamente
absoluta, por emulac¢do direta das condi¢des dos juizes. Nao ha hierarquia em
relacdo a chefias, o que previne, até certo ponto, a manipulacdo politica do
direito de acdo e intervencdo ampliados com os novos instrumentos. Contudo,
isso gerou um “vacuo de coordenac¢do” no ambito interno do Ministério Publico,
com a pulverizacdo de a¢des ancoradas muitas vezes exclusivamente na visdo
pessoal do autor-promotor, nem sempre relevantes ao que seria de se esperar

em termos de controle de politicas publicas.

De outro lado, as queixas provenientes dos integrantes do pdlo passivo
das demandas, autoridades publicas municipais, estaduais e federais em sua
maioria, devem também ser vistas sob a perspectiva do problema de

coordenacdo ou de falta de meios, o que reclama compreensao institucional.

Um componente relevante é o temporal. A disseminacao do uso das
figuras de tutela de urgéncia nos processos altera de maneira relevante o
exercicio do contraditorio. A decisdo de maior impacto é a proferida em carater
liminar, em relacdo a qual as partes dedicam grandes esforcos, ai compreendida
a decisdo dos recursos, nas sucessivas instancias. A fase de producao de provas,
na qual o contraditério ocorre em sua plenitude, tem seu sentido reduzido ante

uma decisao proferida com antecedéncia e cujos efeitos ja se fizeram sentir por
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algum tempo. O problema aqui, pode-se dizer, reside na coordenacdo na

dimensao temporal.

O alargamento das formas e do uso da tutela de urgéncia, com a amplitude
que vem sendo concedida pelo Judiciario, inspira uma nova cultura processual,
que valoriza as provas pré-constituidas e a persuasdo sobre a questdo de fundo
da lide. Cumpre ao autor da a¢do, quando invoca a inércia do Poder Publico, a
execucdo parcial ou incompleta da politica ou a auséncia da destinacdo de
recursos, demonstrar que a expectativa é legitima, no quadro de funcionamento

dos poderes da Republica.

Em defesa, cabe ao agente governamental demonstrar a existéncia de
plano, a ado¢do ou encaminhamento das medidas pertinentes e a reserva dos
recursos. O Poder Publico ndo deve “se esconder” atras do processo ou conduzi-
lo burocraticamente. Ao contrario, deve conduzi-lo como um dialogo,

materialmente informado, sobre a questao de fundo posta na ac¢ao.

E a decisdo judicial ha de ser baseada na confrontacdo do dever existente

com a real competéncia do agente publico para a implementacdo da politica.

Esse é o sentido politico-institucional do controle judicial de politicas
publicas num cenario democratico. Nao se trata de conceber o Poder Judiciario
como mera arena de conflitos, mas respeitar que a exigéncia judicial de direitos
seja uma alternativa possivel. Diante dela, cabe a autoridade prestar contas,
informar como esta sendo planejado o enfrentamento da questao, quais os meios
imediatamente disponiveis, quais os resultados a serem obtidos ao longo do
tempo. S6 desse modo se tera o verdadeiro escrutinio da conduta do Poder

Publico, sem parti pris, seja de um lado ou de outro.

Curiosamente, pode-se dizer que o problema que a judicializa¢do das
politicas publicas hoje enfrenta decorre da falta de procedimento e ndo de

excesso desse.

Ha um processo de aprendizagem institucional a ser promovido pelas
partes envolvidas, em especial o Ministério Publico, detentor, por substituicdo,
de parcela do “contraditorio social”, com base na compreensdo sistematica do

sentido e alcance das a¢des e medidas intentadas. E preciso compor um acervo
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de casos, a partir de uma metodologia controlada, e identificar as variaveis que
devem ser modificadas. Por meio desse trabalho, podera ser refinada a
procedimentalizacdo das medidas relacionadas as ag¢des judiciais que tratam de
politicas publicas, especialmente as concernentes a fase preparatéria, do
inquérito civil, que ainda deixa varios pontos em aberto, pendentes de definicdao
caso a caso. Sem perder a flexibilidade que convém a formula¢do de solucdes
negociadas, que culminam na celebragdo de termos de ajustamento de conduta,
algumas indicagdes poderiam servir de guias de orientacdo. Entre essas, a
preferéncia pela abordagem indutiva, que, alias, ja é caracteristica desse tipo de
ajuste, a fixacdo de parametros de prazo, e, sempre que possivel, a definicdo de
um quadro ideal de a¢do fixado ndo por um individuo, mas coletivamente, por
membros do Ministério Publico em conjunto, em instancias de coordenacao ou

articulacdo.’18 Complementarmente, € preciso que uma visdo estratégica projete

o efeito do conjunto de a¢des no tempo.319

Mas é preciso também tracar uma linha divisdria entre o que caracteriza a
suficiéncia do cumprimento e, por oposicao, o estado de desidia ou omissao que
dispara o processo de responsabilizagdo por descumprimento. A concretiza¢do
de direitos é remetida pela Constituicdo a niveis juridicos hierarquicamente
inferiores, deixando margem a que a efetivacdo se faca de maneira gradativa,
condicionada a existéncia e disponibilidade de meios, seguindo a concep¢do dos
direitos “de realizacdo progressiva”, referida no Pacto de Direitos Economicos,
Sociais e Culturais, de 1966. A questdo é definir os modos de efetivacao, o tempo,

e o alcance da norma, no que diz respeito aos seus beneficiarios. Hd um

atrelamento ou “empacotamento” dos temas tradicionalmente integrantes do

318 Geisa de Assis Rodrigues. A¢cdo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: Teoria e
Prdtica. , 2a. ed., Rio de Janeiro, Editora Forense, 2006. A autora refere e insere como Anexo Il da
obra documento contendo as “Conclusdes da Comissdo da Associacdo Brasileira do Ministério
Publico do Meio Ambiente sobre Compromisso de Ajustamento de Conduta”.

319 Luis Roberto Proenca. Inquérito Civil. Atuagdo Investigativa do Ministério Piblico a Servico da
Ampliagdo do Acesso a Justiga. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, pp. 149 e ss. O
autor refere iniciativa de articulagio estratégica do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo na
area ambiental, por meio do Centro de Apoio Operacional as Promotorias de Justica do Meio
Ambiente, “no sentido de formular uma politica institucional abrangente para a area ambiental,
antecipando-se as demandas pontuais, com a criacdo de grupos de trabalho temdticos (de
preservacdo da Mata Atlantica, dos recursos hidricos, de controle de poluigcdo, de areas
mineradas etc.), os quais vém procurando desenvolver linhas de a¢do unitaria no Estado, a partir
da andlise do contexto fatico de cada um dos temas escolhidos.”
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dominio exclusivo da politica por regras e procedimentos juridicos e também por

consideracoes econdomicas e fiscais.

[lustrativas desse dilema sao as a¢des que postulam direito a vagas em
creches, matéria apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, que deferiu a
postulacdo dos autores em favor do atendimento ao pleito pela criagcdo de
creches pela municipalidade. O argumento da decisdo judicial repousa sobre o
carater obrigatorio da disposicdo constitucional. Mas, em que pese seu carater
mandatorio, a decisao concreta, naquilo que tange ao interesse das criancas e de
seus pais, é remetida novamente a primeira instancia, dependendo da execucdo
da decisdo e seus incidentes — e nem poderia ser de outra forma. E os incidentes
da execucdo, a despeito dos mecanismos processuais coercitivos — até mesmo a
sancdo penal por descumprimento de determina¢do judicial — estardo
condicionados a elaboragdo do projeto de lei orcamentaria pelo Poder Executivo,
aprovacdo da lei orcamentaria pelo Poder Legislativo, devolucdao da matéria ao
Executivo para execucdo do orcamento, empenho de recursos, abertura de
licitacdo, realizacao do processo licitatorio, superacdo da fase de possivel
contestacdo judicial do processo licitatorio por interessados potenciais ou atuais,
inicio da obra e assim por diante. H4 um longo percurso intra-estatal da a¢do até
que o resultado esperado — no caso, a frequéncia a creche pelas criancas — veja
a luz. Os percalgos e insucessos na acdo administrativa, involuntarios ou

provocados, sdo incontaveis.

O caminho que se vislumbra, portanto, é a “processualizacdo” das
iniciativas objeto dos processos judiciais, isto €, a criacdo de mecanismos formais
ou informais de mediacdo, por meio de “didlogos institucionais” que permitam o
estabelecimento das etapas e meios necessarios para a implementacdao dos

direitos e das politicas publicas.

Poder-se-ia cogitar da adog¢ao das chamadas solu¢des alternativas de
controvérsias no setor publico, seguindo linha presente no ambito seja do
processo civil, com a ado¢do da mediacdo e da conciliacdo, seja do processo
penal, com as penas alternativas. Isso requer técnicas de negociacdo e de
mediacdo, e seu devido planejamento, implicando estratégias de tempo, de poder

e de informacado. A questdo remete ao problema dos pressupostos da media¢do
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ou da negociacdo, compreendendo-se nessa expressdao as partes admitidas a
mesa de negociacdo, o objeto e seus limites, a decisdo esperada e as valvulas para
a hipdtese de insucesso da negociagdo, sejam temporais, sejam de conteudo, de
tal forma que se isso ocorrer, ndo se valorize a frustracdao do processo, mas o
resultado obtido, no limite possivel, como etapa inicial de um processo

continuado.

e. Processo politico-eleitoral e influéncias reciprocas sobre o

processo governamental.

Nado é possivel compreender as relacdes entre a base politica de um
governo e o sucesso de iniciativas que dependem de sua configuracao técnico-
juridica sem estabelecer algumas relagdes com o processo eleitoral. O propdsito
de tratar de tema tdo complexo e extenso neste topico limita-se a ordenar
algumas idéias relativas aos efeitos reflexos do processo eleitoral sobre a
formulacao e implementacdo dos programas de acao governamental. O tema &,

por si s0, juridico e politico.

Nado obstante, trata-se de tema que ilustra a linha de desenvolvimento
deste capitulo, na medida em que se busca aplicar aos diversos processos o
esquema cognitivo da relacdo juridica processual, com base no exercicio do
contraditério — adotando as figuras das partes, objeto e pressupostos do
processo — como uma perspectiva estruturada para compreender as tensoes
entre os interesses presentes nas decisdes governamentais sobre politicas

publicas.

O processo eleitoral é distinto dos processos até aqui analisados, porque
nele o contraditério e as tensdes sociais ndo visam obter a decisdao
governamental. Ao contrario, trata-se de tensdes sociais minuciosamente
procedimentalizadas pelo direito, de modo que se expresse a decisdao popular,
fonte de legitimidade dos atos governamentais que se lhe sucederdo. O
contraditério politico se da principalmente entre a “situacao” e a “oposicao”,
embora o processo eleitoral possa moldar a composicao de blocos e forcas de

apoio.
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A funcao da legislacao eleitoral é disciplinar e detalhar a organizacao do
processo, por meio do procedimento, de modo que as elei¢gdes se realizem como
“pequenas rupturas institucionalizadas” da relacao de poder expressa na politica
vigente, possibilitando reacomodar, de forma periddica e programada, as bases
de sustentacdo do Poder Publico, ndo apenas considerando os agrupamentos e
partidos, mas levando em conta as idéias-for¢a que os mobilizam e em torno das
quais se organizam. Entretanto, num sistema eleitoral em que o programa ndo
tem vinculatividade, as eleicdes pouco contribuem para a racionalidade do
processo governamental. Nos regimes parlamentaristas, o governo esta atado ao
programa apresentado por ocasido das eleicdes, o que ndo ocorre no
presidencialismo, em vista da auséncia de mecanismos de responsabilidade

politica.320

Essas rupturas mostram que a criagdo do poder ndo se da exclusivamente
a partir da “base politica instalada”, mas pode ser produzida a partir de
resultados da gestdo governamental. O governo deixa de ser apenas foro de
“consumo” de poder politico, com o usufruto das benesses por ele conferidas,
mas passa a ser, potencialmente, locus de “producdo” de poder, com a
modificacdo de estruturas e a geracdo de bem estar que ndo existiriam sem a

acdo governamental.

No regime presidencialista, em que o mandato governamental tem prazo
certo de duracdo, é um lugar comum da politica adotar as medidas de maior
impacto no inicio do mandato, geralmente no primeiro ano, quando a legitimacao
recente e fresca é capaz de suportar as decepg¢des que a “vida real politica”, isto &,
as constricbes econOmicas, sociais e institucionais a acdo, impdem as
expectativas de eleitores. Essa dinamica se explica porque a partir dai o processo
governamental passa a ter a possibilidade de ser fonte da prépria legitimacgao.
Isso idealmente ocorre num sentido de racionalizacdo, proprio das democracias
maduras, em que os resultados dos programas de acdo produzem justica social,

inclusdo ou indicam a criacao de condi¢des para isso, por meio de modernizacao

institucional, reformas produtivas, melhoria do sistema de financiamento de

320 Ver item 1.4., supra.
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politicas estruturais e assim por diante. O aumento de legitimidade resulta, nesse
caso, da acao governamental, que passa a se retroalimentar, criando condi¢des
ndo apenas para a sustenta¢do daquela acdo, mas para o seu desdobramento em
outras agoes, conexas ou nao. Isto é o que explica a demanda por uma gestdo

técnica, sem ser tecnocratica.

Esse processo, é verdade, pode se apresentar também em sua versao
degenerada, no que se refere a alimentagao reciproca dos processos politico e de
gestao governamental. Nos estagios mais primitivos da politica, em que o poder
se divide mais com base em fatores de cunho “antropolégico”, do recorte entre
grupos, os instrumentos do governo consistem no “butim” a ser apropriado pelo
grupo vencedor das eleicdes. Estas, por sua vez, devem produzir a legitimacado
desse comportamento apontando os lideres que serao capazes de dividir

satisfatoriamente os “despojos”.321

Mas o processo governamental pode se apresentar numa versao
intermediaria, nem inteiramente ideal nem completamente corrompida. Dadas a
limitacdes do governo, sendo inevitaveis frustracdes, o saldo politico ao final do
mandato corresponde as acdes executadas com base em opg¢odes, orientadas pelo
juizo politico como mais interessantes, ou menos desgastantes, ou mais viaveis,
no campo da gestdo. Uma das dimensdes novas no processo eleitoral brasileiro,
que ironicamente veio a ser reforcada com o instituto da reelei¢do para cargos
do Poder Executivo, foi a valorizacdao da gestao, no sentido acima apontado, que
tende a renovar os mandatos dos chefes de Executivos vistos como gestores
competentes. Evidentemente outros fatores pesam, como é o caso da
proximidade do politico em relacao ao governo federal e a fontes repassadoras
de verbas publicas. Também ndo se pode minimizar o papel das circunstancias
econOmicas, que em condi¢cdes de crescimento da atividade e do emprego em

geral militam em favor da permanéncia da situagao.

321 Cabe lembrar o spoils system norte americano do século XIX, cf. item supra. A esse respeito,
escrevia Weber, no inicio do séc. XX: “As lutas partidarias ndo sdo, portanto, apenas lutas para
consecucdo de metas objetivas, mas sdo, a par disso, e sobretudo, rivalidades para controlar a
distribuicdo de empregos. [..] Os partidos se irritam muito mais com arranhdes ao direito de
distribuicdo de empregos do que com desvios de programas.” A politica como vocacio, cit., p. 69.
Cf. item 1.2.b, supra.
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