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APRESENTACAO

A realizacao da justica, valor fundante do Direito, norteia-se
pela busca do ideal igualitario, que se consubstancia na maxima
aristotélica sequndo a qual é preciso tratar os iguais de modo
igual e os desiguais de modo desigual. Mas como, na pratica,
cumprir tal desiderato? A presente obra, escrita a varias maos,
versa sobre o principio da igualdade a partir de uma abordagem
multidisciplinar, com vistas a contribuir para uma adequada
compreensao teorica e pratica desse relevante principio no
contexto da realidade brasileira. Para além de um enfoque que
adentra importantes ramos do Direito, como o Constitucional, o
Eleitoral, o Administrativo e o Tributério, a coletanea incorpora
ainda multiplos olhares de estudiosos de diversas outras areas
igualmente relevantes, como a comunicacao social, a area de
politicas publicas, as ciéncias sociais, a contabilidade publica,
de modo a compor uma anélise enriquecida e multifacetada do
principio isonémico.

O primeiro capitulo da obra, intitulado Judicializacdo da
politica, ativismo judicial e principio isonémico, é de autoria
de José Alcione Bernardes Junior, que, sob perspectiva critica,
empreende uma detida analise sobre o crescente protagonismo
do Judicidrio em nosso cendrio institucional e os impactos desse
fato em relacao ao principio da igualdade.

No capitulo 2, cujo titulo é Politica publica e igualdade, o
autor, Mario César Rocha Moreira, desenvolve ricas reflexdes
acerca do processo de formulacdo de politicas publicas, com
énfase nas medidas de combate a desigualdade, explicitando as
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controvérsias a respeito das politicas de transferéncia de renda,
particularmente quanto aos critérios de justica social.

O capitulo 3 intitula-se Servico publico, isonomia e
razoabilidade e foi elaborado por Antonio José Calhau de
Resende, que aborda o tema do servico publico em cotejo com o
postulado isonémico, no escopo de demonstrar em que situacoes
o tratamento discriminatério aplicado a determinados segmentos
sociais na prestacdo de servicos publicos é condizente com a
Constituicdo. Nessa perspectiva, destaca-se a importancia da
razoabilidade para aferir se o fator de discrimen estd em harmonia
com o preceito igualitario.

O capitulo 4, denominado Comunicac¢ao publica, verificacao
da igualdade e praticas participativas: emergéncias e
modelagem aberta da informacdo, foi escrito por Angela
Cristina Salgueiro Marques, Daniela Santiago Mendes Menezes e
Rennan Lanna Martins Mafra. Trata-se de percuciente estudo sobre
a comunicacdo publica como conceito norteador das inumeras
praticas sociais de interacao entre instituicdes e publicos no contexto
de sociedades complexas e pluralistas. A partir da concepcao da
comunicacdo como ambito de emergéncias e de acontecimentos,
os autores afirmam que cabe as organizacoes publicas a construcao
de uma modelagem estratégica aberta a tais emergéncias e capaz
de produzir e disseminar amplamente a informacao publica.

Igualdade e minimo existencial é o titulo do capitulo 5, da
lavra de Eurico Bitencourt Neto, que versa sobre as linhas gerais
do principio da igualdade como fundamento constitucional para
a justificacdo de um direito ao minimo para uma existéncia digna.
O autor busca, ainda, delinear o sentido do que seria 0 minimo
existencial a luz do ordenamento juridico brasileiro.

O capitulo 6 recebe o titulo Inclusao digital, isonomia e
comunicacao publica: a experiéncia das reunides interativas
da Assembleia Legislativa do Estado de Minas Gerais e é de
autoria de Frederico da Cruz Vieira de Souza e Paula Fernandes



Furbino Bretas. O texto desenvolve interessante abordagem da
comunicacao publica, com especial énfase sobre a questdo
da inclusdo digital e do acesso a novas tecnologias, aspectos
fundamentais para a compreensao dos processos contemporaneos
de interacdo entre as instituicoes publicas e a sociedade civil. O
estudo é enriquecido com a andlise de recente experiéncia da
Assembleia de Minas, as chamadas “reunides interativas” de
comissdes, que propiciam a participacdo on-line dos cidaddos no
ambito desses 6rgaos fraciondrios do Legislativo.

O capitulo 7 intitula-se Principio constitucional daigualdade
e os impostos estaduais e é da lavra de Carlos Victor Muzzi Filho,
que procede ao exame das repercussdes do principio isonémico
no ambito dos impostos de competéncia dos estados-membros,
quais sejam, o Imposto sobre Transmissées Causa Mortis (ITCD),
o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) e
o Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA).
Segundo o autor, a aplicacao correta do principio da igualdade
no ambito desses tributos, para além de aumentar a arrecadacao
tributéria, tornara mais justa a tributacdo, devendo ser objetivo
constante do sistema juridico, até mesmo como uma forma de
legitimacao desse sistema.

No capitulo 8, intitulado Assimetria informacional:
desigualdade no entendimento sobre as contas publicas,
Alexandre Bossi Queiroz nos mostra que, nao obstante os
inequivocos avancos na tecnologia de informacéo, bem como na
legislacao pertinente, estamos longe de uma democratizacdo no
uso das informacoes sobre financas publicas. Em boa medida, tal
fato decorre do emprego de um linguajar extremamente técnico
no ambito dos érgaos publicos. O autor apresenta varias sugestoes
para minimizar essa assimetria e tornar mais transparentes e
inteligiveis os dados e as informaces sobre a gestao publica.

A igualdade como fato gerador da democracia, titulo do
capitulo 9, foi escrito por Paula Gabriela Mendes Lima, que nos
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convida a refletir sobre as relacdes entre democracia e igualdade
tendo como referencial tedrico Alexis de Tocqueville. Segundo
a autora, o pensamento tocquevilliano nos ajuda a pensar a
experiéncia da democracia moderna e suas ambiguidades.

Por fim, o capitulo 10, denominado Igualdade e direitos
politicos, elaborado por Wladimir Rodrigues Dias, aborda os
aspectos mais relevantes da relacdo entre o preceito isonémico
e os diretos politicos atribuidos ao cidadao na ordem juridico-
constitucional brasileira. O estudo nos revela a grande distancia
entre uma normatividade constitucional de indole democratica e
a experiéncia vivida pela sociedade brasileira nesses trinta anos da
promulgacdo da Carta Magna.

Eis ai, em linhas gerais, uma breve sinopse dos capitulos que
compdem a presente coletanea, que vem em boa hora, pois
coincidente com o trintenario de nossa Constituicdo Cidada e com
os 70 anos da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, marcos
histéricos das instituicdes politico-juridicas e que tém no preceito
igualitario um de seus principios cardeais. Passados tantos anos,
e a luz das ricas formulagées tedricas que se sucederam sobre o
tema ao longo desse tempo, faz-se oportuno revisité-lo, ja agora
com o devido distanciamento critico e com uma analise voltada
especificamente para a realidade brasileira.

Uma boa leitura a todos!

Os coordenadores



—— - JUDICIALIZACAO
— DA POLITICA,
——  ATIVISMO JUDICIAL
E PRINCIPIO
ISONOMICO

José Alcione Bernardes Janior*

*Mestre em Direito Constitucional pela UFMG, consultor legislativo e professor da Escola do
Legislativo da Assembleia Legislativa do Estado de Minas Gerais.






1. INTRODUCAO

O Direito apresenta-se como um instrumento de controle
social voltado para a regulagao da vida em sociedade, de modo a
propiciar a coexisténcia pacifica entre os individuos. Portanto, ndo
ha como prescindirmos de um minimo de normas a disciplinar
as relacdes sociais, sendo certo que tais normas devem inspirar-
se em um conjunto de valores e principios que dao substancia
ao ordenamento juridico e que, em Ultima andlise, devem tender
a realizacdo da justica, valor fundante do Direito. Mas como
definir o que ¢ justo? A nocado de justica ¢ relacional, pressupde
a comparagao, e certamente uma de suas dimensdes consiste na
concretizacao do principio igualitario. Tratar os iguais de modo
igual e os desiguais de modo desigual, ensinamento que remonta
a Aristoteles, é uma das expressoes da justica. Ou, na formulacao
dworkiana, tratar todos com igual respeito e consideracdo. Mas
como proceder a implementacdo pratica dessas formulacoes
por demais genéricas? Como discernir entre desequiparacoes
justificaveis e injustificaveis do ponto de vista juridico? As
primeiras, em consonancia com o ideal igualitario, ja as sequndas,
violadoras do preceito isondmico. Como deve dar-se a interacao
entre a politica e o Direito com vistas a consecucao do principio
igualitario? Qual o papel reservado ao Legislativo e ao Judiciario
na busca da implementacdo desse principio?

O presente trabalho objetiva enfrentar essas questdes a
partir de uma abordagem do principio da igualdade em face da

I 1. Judicializagdo da politica, ativismo judicial e principio ison6mico

-
w

NEPEL



=y
[=)]

NEPEL

administracao da justica, mas com especial relevo para o crescente
protagonismo do Judicidrio em nosso cenario institucional e os
impactos desse fato sobre o principio isonémico. O assunto da
margem a varias indagacdes: haveria um tratamento igualitario
aos jurisdicionados, do ponto do vista da prestacdo jurisdicional?
Em que medida o protagonismo do Judiciario em nosso cenario
institucional interfere na concretizacdo do principio isonémico?
Quais os riscos decorrentes da judicializacdo da politica e do
ativismo judicial, em termos da legitimidade e da certeza dos
julgados? De que maneira a judicializacao da politica e o ativismo
judicial comprometem a autonomizacdo do Direito em face da
politica e da moral? Estaria o Judicidrio a invadir a esfera de
atuacao legislativa, ao inovar no ordenamento juridico, mediante
decisdes que conferem novo sentido ao texto aprovado pelo
Legislativo?

Eis algumas indagacdes que emergem dessa reflexao e que
serdo objeto das consideracoes a sequir. Evidentemente, a tensao
entre a politica e o Direito esta no centro desse debate, que
pressupde uma adequada compreensao dos limites de atuacdo
institucional do Legislativo e do Judicidrio, razdo pela qual
buscaremos explicitar os aspectos distintivos entre essas duas
importantes atividades estatais: a legislativa e a jurisdicional.

2. IGUALDADE PERANTE A LEI E IGUALDADE NA
LEl: UMA DISTINCAO RELEVANTE

Mello, em seu precioso pequeno grande livro O contetudo
juridico do principio da igualdade, buscou precisar o sentido
da méxima “tratar os iguais de modo igual e os desiguais de
modo desigual”, com vistas a aclarar o sentido juridico do
preceito isonémico (2000). Com apoio em Kelsen, o ilustre
autor assevera que é proprio da lei discriminar, estabelecer
tratamentos diferenciados, pois seria inconcebivel que a norma



dispensasse tratamento rigorosamente igual a todas as pessoas,
com desconsideracao pelas efetivas diferencas entre elas. Nas
palavras de Kelsen,

Aigualdade dos sujeitos na ordenacao juridica, ga-
rantida pela Constituicdo, nao significa que estes
devam ser tratados de maneira idéntica nas nor-
mas e em particular nas leis expedidas com base
na Constituicdo. A igualdade assim entendida ndo
é concebivel; seria absurdo impor a todos os indi-
viduos exatamente as mesmas obrigacdes ou lhes
conferir exatamente os mesmos direitos sem fazer
distincdo alguma entre eles, como, por exemplo,
entre criancas e adultos, individuos mentalmente
sadios e alienados, homens e mulheres. (KELSEN
apud MELLO, 2000, p.11).

Mello (2000) averba, pois, que a igualdade perante a lei ndo
tem o seu sentido restrito a ideia de que a lei deve ser aplicada
indistintamente a todos que se enquadrem em sua hipdtese de
incidéncia, mas significa também que a lei, ela prépria, ndo pode
estabelecer desequiparacdes injustificaveis. Dito noutros termos:
tal maxima é dirigida ndo s6 ao aplicador da norma, mas também
ao legislador. A bem da clareza, para referir esses dois planos
distintos, preferimos usar as expressoes igualdade perante a lei e
igualdade na lei, aquela voltada para o aplicador da norma, ja a
ultima voltada para o legislador.

Nessa ordem de ideias, resulta que a preocupacao primeira
deve ser ndo a de aplicar a lei indistintamente a quantos se
enquadrem na sua hipotese de incidéncia normativa — isso deve
dar-se em um momento posterior — mas sim a de que essa
hipdtese de incidéncia normativa ndo promova desequiparacdes
injustificaveis. Muitos dos problemas que enfrentamos no plano
legislativo seriam evitados se houvesse clareza em relacdo a esses

I 1. Judicializagdo da politica, ativismo judicial e principio ison6mico
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dois momentos distintos e uma maior atencdo e empenho dos
operadores juridicos quanto ao momento de criacdo do direito.

Segundo Mello (2000), o que se exige é que as desequiparacoes
legais sejam racionalmente justificadas e que haja um nexo
l6gico entre elas e o regime diferenciado que é baseado nessas
diferencas. Mas nao so: exige-se, ainda, consoante o autor, que
tais desequiparacdes racionalmente justificadas sejam compativeis
com nosso ordenamento constitucional, vale dizer, nessas
diferenciacées o legislador ndo pode conceder um tratamento
preferencial a algo que a Constituicdo Federal toma como um
desvalor, ou, ao revés, tratar de forma detrimentosa algo que a
Carta Magna prestigia.

Mas poderiamos prosseguir na problematizacdo da questao,
ja em grande medida aclarada pela pena inspirada de Celso
Antonio Bandeira de Mello, mas ainda a suscitar interessantes
reflexdes. Nesse passo, caberia indagar: como definir os aspectos
relevantes que devem ser categorizados na norma, a permitir
as discriminacoes proprias da lei? Tal indagacdo ha de ser feita
considerando que, certamente, entre as inimeras possibilidades
que se abrem ao legislador, muitas delas sdo compativeis com
as condicdes apontadas por Celso Antonio para evitar violacao
ao preceito igualitério, vale dizer: uma razdo a justificar a
desigualacdo, relacdo de pertinéncia entre esta e o tratamento
juridico diferenciado e compatibilidade com os valores abrigados
pelo texto constitucional.

Caberia, pois, ao legislador deliberar a propoésito dessas
inimeras possibilidades, que tendem a se ampliar ante a crescente
complexidade da sociedade, sobretudo se considerarmos que a lei
se ocupa de enorme gama de assuntos e de aspectos concernentes
a rica realidade social. Com efeito, j& tivemos ocasido de consignar
que "o contetdo de uma disposicdo legal ha de imputar as
mesmas consequéncias juridicas para pessoas que se encontrem
sob condicdes semelhantes, sendo que tal similitude deve referir-



se a aspectos que a lei toma como relevantes e que, de fato,
justificam a categorizacao legal” (BERNARDES JUNIOR, 2009,
p. 160). E isso, conforme afirma Habermas, s6 pode ser obtido
discursivamente, pois “somente os envolvidos sao capazes de
esclarecer os ‘pontos de vistas relevantes’ em termos de igualdade
e de desigualdade”. (HABERMAS, 1997, p. 160, v. II).

De fato, a lei estabelece padrdes de conduta humana aos quais
se ligam determinadas consequéncias juridicas, e tais condutas
necessariamente sao orientadas a realizacdo de fins que, por
sua vez, consubstanciam valores sociais. Como deliberar acerca
desses valores e fins a serem prestigiados pela sociedade politica e
positivados, vale dizer, transformados em normas juridicas e, pois,
tutelados pelo Estado? Como proceder a tais escolhas valorativas
em uma sociedade hipercomplexa, plural, com interesses os mais
diversos, de modo a buscar uma ordenacao justa e respeitosa ao
principio isonémico?

3. PROCESSO LEGISLATIVO E A GENESE
DEMOCRATICA DA LEI: A INTERACAO ENTRE A
POLITICA E O DIREITO

Tal desiderato ha de ser alcancado pela via do debate publico o
mais amplo possivel, a ser travado no ambito das casas legislativas,
que se apresentam como o foro préprio para mediar a formacdo
da vontade e da opinidao publicas, dada a inevitabilidade da
representacdo politica nas democracias contemporaneas. Nesse
passo, cresce de importancia o processo de elaboracéo legislativa,
que deve estar normativamente estruturado de modo a propiciar
a participacao, em simétricas condicoes, de todas as correntes
politico-partidarias com assento no Parlamento.

Naturalmente, as casas legislativas devem abrir-se a participacdo
popular, dai a importancia da adocdo de praticas participativas

I 1. Judicializagdo da politica, ativismo judicial e principio ison6mico
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de modo a promover ampla interacdo entre os centros oficiais
do poder (os parlamentos) e a sociedade civil organizada. Dessa
interacdo depende o maior ou menor grau de legitimidade da
norma ao final produzida.

O processo de elaboracdo legislativa apresenta-se, pois,
como um fenémeno hibrido, ostentando tanto uma dimensao
eminentemente politica quanto uma dimensdo juridica. Desse
modo, cabe a politica a tomada de decisdes coletivamente
vinculantes, mediante a selecdo dos valores sociais que concorrem
entre si para a obtencdo da tutela estatal. Mas tais decisdes hao de
ser tomadas com a observancia dos preceitos juridicos previamente
estabelecidos e que buscam assegurar condicdes igualitarias entre
as varias correntes politico-partidarias que participam do processo
decisério. E desse modo que os sistemas da politica e do Direito
se prestam servicos reciprocos, de tal maneira que a politica
fornece as premissas materiais para a construcdo do Direito por
meio das deliberacdes majoritarias, ao passo que o Direito fornece
legitimidade a politica, porquanto tais decisbes devem respeitar
o iter procedimental juridicamente estabelecido de modo a
assegurar condigdes discursivas igualitarias no processo decisorio.
Assim é que se dad o que, em linguagem sistémica, de matriz
luhmaniana, convencionou-se chamar de acoplamento estrutural
entre a politica e o Direito. (LUHMANN, 1996).

Segue-se, entdo, que, por ocasido da criagdo do Direito, a
politica cumpre a funcdo de tomada de decisdes coletivamente
vinculantes, mediante atividade de cunho axioldgico, porquanto
envolve a escolha preferencial entre valores sociais concorrentes,
orientando-se pelo cddigo binario maioria/minoria no processo
decisorio.

Resulta claro, pois, 0 aspecto discricionario da atividade politica,
consistente na liberdade de conformacdo do direito mediante
escolhas valorativas, desde que respeitados os parametros
constitucionais e o devido processo legislativo.



Evidentemente, em nosso cendrio politico-institucional ha
varios problemas que se apresentam por ocasido do momento de
criacao do direito e que comprometem a efetividade do principio
daigualdade: a existéncia de grupos que ndo conseguem vocalizar
suas aspiracdes normativas; grupos de pressao que, ao contrario,
tém acesso privilegiado aos canais institucionais de producdo do
direito; a influéncia perversa do poder econémico, a macular o
processo eleitoral, o que s6 faz aumentar o descolamento entre a
classe politica e a sociedade, entre tantos outros.

Conforme veremos adiante, ao Judicidrio incumbe um
importante papel ndo s6 na garantia da observancia dos
procedimentos de elaboracdo legislativa, como também no
resgate dos direitos fundamentais, sobretudo dos segmentos
sociais postos a margem do sistema politico-decisorio e sem meios
de vocalizar suas reivindicacoes, o que contribui, em boa medida,
para mitigar as disfuncées do legislador.

4. A COMPLEMENTARIDADE ENTRE A CRIACAO
E A APLICACAO DO DIREITO

Se o legislador opera no plano da generalizacdo e da
abstracdo, buscando estabelecer modelos abstratos relativos
a conduta humana, é preciso dizer que, por mais previdente e
diligente que seja, este ndo tem como prever todas as hipdteses
situacionais passiveis de ocorrer na realidade concreta, tanto
mais se considerarmos o crescente processo de complexificacdo
da sociedade, a suscitar permanentemente a emergéncia de
pretensdes a direito decorrentes de situacbes conflitivas. Dai
a grande relevancia da atividade de aplicacdo do direito, a
demonstrar a necessidade indeclinavel de mediacao interpretativa
a fim de atribuir significado ao enunciado normativo. Nesse passo,
resulta evidente a centralidade do judicidrio enquanto instancia
em que as expectativas de conduta efetivamente sao assentadas.

I 1. Judicializagdo da politica, ativismo judicial e principio ison6mico
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Nao é sem razdo que, de modo frequente, apds a edicdo de uma
nova lei e por ocasido da sua tematizacao e da interpretacao de
seu sentido no meio social, costuma-se aguardar com grande
expectativa o posicionamento dos tribunais acerca do assunto,
de modo a estabilizar o sentido da nova normatizacao diante das
demandas concretas.

De fato, ja vao longe os tempos em que ao juiz reservava-se
uma funcao tida por secundaria, vez que reduzida a mera aplicacéo
mecanica e silogistica da lei aos fatos que Ihe eram submetidos, a
ensejar a sugestiva caracterizacdo do juiz como a “bouche de la
loi”, sendo-lhe defeso construir o sentido da norma aplicanda. Ha
muito se reconhece que nenhuma disposicdo normativa é capaz de
regular por completo suas condi¢des de aplicacdo, apresentando-
se o0 texto normativo como um ponto de partida aberto a mediacao
interpretativa em face das singularidades e especificidades de
cada situacdo concreta, sobretudo em sociedades cada vez
mais complexas. E necessario, pois, adequar a letra da lei ao seu
espirito e as circunstancias de sua aplicacdo. O texto pressupde
o contexto, dai a permanente possibilidade de ressignificacdo do
enunciado normativo a vista das inevitaveis mudancas sociais.
Nesse passo, cabe invocar a licdo de SICHES (1980), para quem o
direito nao se esgota com a obra do legislador, que empreende
uma valoracao abstrata, mas continua na obra do aplicador, que
procede a uma valoragao concreta.

A atividade do intérprete principia-se ali onde termina a
do legislador. Com efeito, os juizes lidam com o conflito, com
a controvérsia, com as situacdes juridicas cujos comandos
normativos nao se cumpriram espontaneamente, o que, em
grande medida, pode ser atribuido exatamente a essa dificuldade
de insercdo do direito no mundo da vida. Enquanto o legislador
opera no plano da abstracdo, cogitando daquilo que pode vir a
suceder, o juiz, diversamente, enfrenta exatamente as situacoes
j& consumadas, cuja complexidade muitas vezes se constitui no
fator mesmo do nao cumprimento espontaneo da norma juridica,



precisamente em razao da necessidade de se determinar o seu
sentido diante do caso concreto, com todas as suas peculiaridades
e especificidades, a demandar o esforco interpretativo do juiz
para o deslinde da questdo em termos definitivos. Dai dizer-se
gue a justica tanto tem uma dimensdo generalizante, quando
sobrelevam os pressupostos proprios da elaboracao legislativa,
quais sejam, a generalidade e abstracdo, como também uma
dimensdo individualizante, quando sobressaem as notas da
concretude e especifidade, proprias da situacao de aplicacdo.

Na base dessas reflexdes, estd a ideia de que os preceitos
normativos padecem de uma ontolégica indeterminacao
semantica, que s6 é afastada quando a disposicao abstratamente
prevista encontra densificacao fatica, vale dizer, quando ganha
sentido em face do caso concreto. A esse propésito, é oportuna
a licdo de Mduller (1996), a qual encarece que ndo se pode
perder de vista o campo fatico da norma, que a integra. Assim, o
ordenamento juridico deve ser concebido como algo em estado
meramente potencial, cuja plenitude de sentido fica condicionada
ao aporte do substrato fatico ao qual a norma se refere. Em rigor,
s6 faz sentido falar-se em norma se houver um fato a ser regido.
Por isso a assertiva do autor de que o texto normativo constitui
tdo somente a ponta do iceberg normativo.

Impobe-se, pois, discernir entre texto normativo e a propria
norma. O primeiro é tdo somente um ponto de partida na
atividade interpretativa, j& a norma apresenta-se como o ponto
de chegada. Para se passar do ponto de partida para o ponto
de chegada, ou seja, do texto da norma para a propria norma,
é preciso considerar todo o complexo contextual de que se
compde o Direito, que engloba o conjunto de valores dominantes
em um dado momento histérico-social, a gramatica de praticas
sociais intersubjetivamente compartilhadas, os condicionamentos
histérico-sociais, tudo isso a conferir sentido aos signos linguisticos,
que, por si sos, dizem muito pouco.
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Dessa perspectiva, o texto da norma funciona como um
link para o hipertexto, representado pelo mundo da vida, pela
realidade mesma, a que o texto se conecta. Nessa ordem de ideias,
a producao de sentido resulta da interacdo entre texto e contexto,
0 gue evidencia a permanente possibilidade de ressignificacdo dos
enunciados normativos.

Trata-se, pois, de trabalhar a interpretacdo como algo mais
amplo, como compreensdo, na linha proposta por Gadamer
(2009). A partir desse prisma, a hermenéutica tradicional,
enquanto técnica de desentranhamento do sentido de texto,
cede passo a hermenéutica filosofica, que encerra nocdo bem
mais abrangente, pois busca delimitar ainda o sentido do
hipertexto representado pelo mundo da vida. Nessa perspectiva,
as praticas sociais delimitam horizontes de significacdo, dai o
carater pragmatico da linguagem, visto que esta guarda estreita
relacdo com o contexto histérico-social, que constitui fator de
especial relevo na determinacdo dos diversos usos linguisticos
atributivos de significado aos mais diversos enunciados. Assim, a
construcao de sentido de qualquer disposicao juridica s6 pode ser
feita a luz de um paradigma dominante. E precisamente em razdo
dessa circunstancia gue os mesmos direitos e principios juridicos
sdo implementados de maneira diferenciada em ordenamentos
juridicos diversos, evidenciando o fato de que o direito se da
na intersubjetividade. Nesse sentido, ganha relevo a ideia de
paradigma, que se apresenta como condicao de linguagem,
como fator que viabiliza a intersubjetividade, na medida em que
configura um conjunto de pré-compreensdes, de juizos prévios,
gue conformam o0 nosso sentir, 0 NOSSO agir e a percepcao que
temos da realidade que nos cerca, e que decorrem da gramatica
de praticas sociais que realizamos diariamente sem sequer
nos darmos conta disso. E justamente em razdo dessas visdes
paradigmaticas que o processo comunicativo se torna possivel,
porquanto somos dispensados de explicitar tudo o que se contém
implicitamente nas frases que dizemos. Os paradigmas, enquanto



redutores de complexidade, afastam as alternativas improvaveis
de entendimento, tornando possivel o processo comunicativo®.

Naturalmente, essas consideracdes pressupdem, na linha
preconizada por Streck (2000, p. 18), a superacdo da visdo
ingénua da linguagem como mero “instrumento ou veiculo
condutor de ‘esséncias’”, para usarmos expressdo empregada
pelo ilustre autor em denso estudo da matéria. Sob essa
perspectiva equivocada, o texto normativo se apresenta perante
o operador juridico tal como algo que encerra um sentido
prévio, pré-determinado, a ser identificado pelo exegeta, que,
enquanto sujeito cognoscente, haverd de desentranhar esse
sentido, valendo-se, para tanto, da linguagem. Esta uUltima, sob
tal concepcao instrumental e redutora, apresenta-se, como critica
Streck (2000, p. 18), meramente como uma terceira coisa que se
interpde entre o sujeito cognoscente (intérprete) e o objeto (texto
juridico), apta a veicular o sentido que neste se contém. Como se
pela linguagem fosse possivel predeterminar de forma univoca o
sentido do enunciado normativo.

Ressalte-se que essa visdo ingénua da linguagem como um
mero veiculo condutor de esséncias se alia a visdo estreita do
positivismo juridico, que considera o ordenamento juridico como
um conjunto fechado e unidimensional de regras hierarquizadas,
a ser trabalhado pelo intérprete/aplicador da norma a partir dos
métodos interpretativos concebidos pela doutrina (interpretacdo

literal, histérica, sistémica, teleo

o6gica), métodos esses que lhe
permitiriam desentranhar o sentido contido no texto.

1  Paraum maior aprofundamento no conceito de paradigma, no sentido tratado no
texto, consultar as seguintes obras: A estrutura das revolugdes cientificas (KUHN,
1994) e Da responsabilidade da administragéo pela situagdo falimentar de em-
presa privada economicamente viavel por inadimpléncia ou retardo indevido da
satisfacdo dos valores contratados como contraprestagdo por obras realizadas —
llicito do Estado — Igualdade de todos diante dos encargos publicos — Principio da
Continuidade da empresa — Estado Democratico de Direito. Revista da Ordem dos
Advogados do Brasil, ano 26, p. 123-152 (CARVALHO NETTO, 1996).
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Em contraste com essa visdo reducionista, é preciso recorrer
aos novos aportes tedricos da filosofia da linguagem, que
demonstram de modo evidente a dimensdo pragmatica do
fenémeno linguistico. Nessa ordem de ideias, reitere-se que
as praticas sociais sdo determinantes do sentido dos signos
linguisticos. A acdo humana é constitutiva da linguagem, dai a
dimensdo pragmatica que essa revela, ganhando destaque os
chamados atos performativos, voltados para a transformacao
do mundo e nao apenas para a sua descricdo. A propdsito, é
oportuna a licdo de José Lamego, para quem

a hermenéutica rompe o hermetismo do univer-
so dos signos, abrindo o texto e o discurso ao
“mundo”. Para a hermenéutica, o intérprete ndo
"descodifica” apenas um sistema de signos, mas
“interpreta” um texto. Subjacente a este conjun-
to de ideias esta a rejeicdo pela hermenéutica de
uma concepcao de linguagem com funcao mera-
mente instrumental — a linguagem como “signo”
ou mera “forma simbdlica” — considerando-a, ao
invés, como uma “instituicdo social” complexa. As
expressdes tém sentido apenas no contexto dos
distintos jogos de linguagem, que sao complexos
de discurso e de acdo. A aprendizagem de uma lin-
guagem “natural” implica a participacdo em pra-
ticas e a comparticipacao de critérios que regem
o seu desempenho. A “gramdtica” da linguagem
s6 podera ser elucidada de “dentro”, a partir do
conhecimento das regras constitutivas do “jogo”
e ndo mediante apelo a “metalinguagens”.

Para Gadamer, a interpretacao do texto equivale a
um didlogo entre o autor e o intérprete sobre aqui-
lo que no texto é mencionado. Nesse didlogo, o in-
térprete apropria-se do discurso expresso no texto
e prossegue a elaboracao intelectiva do objeto feita
pelo autor. Ao retomar a nocao da hermenéutica



de applicatio, Gadamer tem em vista a interpreta-
cao que constitui um aditamento de sentido: todo
o ato de interpretacao constitui um aditamento de
sentido ao texto. (LAMEGO, 1990, p. 181-182).

Com o advento do pos-positivismo, relativiza-se o papel atribuido
arazao e aos métodos interpretativos, evidenciando-se a insuficiéncia
de textos baseados em meras regras hierarquizadas e conferindo-se
maior importancia a interacao texto/contexto e a visao principioldgica
do direito. Nao se trata, pois, de desentranhar aprioristicamente um
sentido pré-dado, que se acha contido no enunciado normativo,
mas sim de construir o sentido do texto em sua interface com o
contexto. Mas como entdo conferir um minimo de objetividade e
de uniformidade interpretativa aos textos normativos? Como reduzir
0s riscos inerentes a atividade interpretativa, de modo a evitar
decisionismos, voluntarismo judicial, ativismo, tudo isso a conduzir a
uma indesejavel hipertrofia do Poder Judiciario?

5. O CRESCENTE PROTAGONISMO DO
JUDICIARIO NO CENARIO POLITICO-
INSTITUCIONAL

Do exposto até aqui, resulta claro o qudo importante é
a atividade jurisdicional e a sua imprescindibilidade para o
funcionamento do sistema juridico. Com efeito, se a lei é uma
abstracdo, fruto da atividade do legislador, que opera a partir
de um juizo generalizante, cumpre adequar tal abstracao a
realidade, quando de sua insercdo no mundo da vida, ocasido
em que sobreleva a atuacéo do aplicador da norma. Ante o
carater incontornavelmente aberto dos textos juridicos e a sua
permanente possibilidade de ressignificacdo, a questdo que se
pbe é reduzir quanto possivel os riscos inerentes a atividade de
interpretacao do direito. O grande desafio é evitar o decisionismo,

I 1. Judicializagdo da politica, ativismo judicial e principio ison6mico

N
~N

NEPEL



N
(-]

NEPEL

o ativismo e o voluntarismo judicial, os quais péem em risco a
funcao essencial de todo e qualquer sistema juridico, qual seja, a
estabilizacdo de expectativas comportamentais, a assegurar um
minimo de previsibilidade as relagdes sociais.

Essa centralidade do Judicidrio, em especial da jurisdicdo
constitucional, ¢ um fenébmeno mundial, que ganhou corpo
ja com o Pdés-Segunda Guerra, quando o Judicidrio mostrou-
se imprescindivel para o resgate dos direitos fundamentais,
exercendo um importante papel contramajoritario, a assegurar os
direitos das minorias e evitar a tirania das maiorias. Desde entao,
a importancia do Judiciario s6 fez crescer em diversas partes do
mundo, colocando-se no epicentro da producdo do direito e
qualificando-se como instancia em que as expectativas de conduta
sdo efetivamente estabilizadas. Barroso (2009) nos mostra alguns
exemplos dessa importante atuacdo, quando entdo o Judiciario
tornou-se o protagonista de decisées como a construcdo de um
muro na fronteira entre Israel e o territério palestino, a realizacao
de testes com misseis norte-americanos em solo canadense, as
eleicdes presidenciais nos Estados Unidos em 2000, no julgamento
Bush v. Gore, entre outros.

No Brasil ndo é diferente, pois séo inimeros os exemplos de
importante atuacdo do Judicidrio em questdes as mais candentes,
como por exemplo a experimentacdo cientifica com células
embriondrias (as chamadas células-tronco) para fins terapéuticos, o
aborto do feto anencefalico, a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, a proibicdo dos discursos de 6dio, a definicdo de politicas
publicas na area de salde, entre tantas outras. Isso naturalmente
gerou criticas a esse protagonismo do Judiciario, dando ensejo a
expressdes como “governo dos juizes” ou “supremocracia”.

Circunstancias particulares tornam entre nés ainda maior o
protagonismo do Judiciario, adquirindo especial relevancia o fato
de termos uma Constituicdo analitica, que constitucionalizou
inumeras questdes da agenda politica, descendo a pormenores



no trato normativo das mais diversas matérias; o nosso arranjo
institucional, que aponta para uma atuacdo ainda mais intensa
do Judiciario, especialmente em matéria constitucional; e ainda
questdes atinentes a cultura juridica e a cultura social.?

De fato, temos uma Constituicdo por demais extensa e prolixa,
a tratar em pormenor os mais diversos temas, o que certamente
é um reflexo do longo periodo ditatorial que experimentamos.
Retomada a trilha democrética, era grande a ansia de salvaguardar
os mais diversos direitos, ainda que 6bvios, consignando-os de
modo expresso na Constituicdo. Para além do elevado quantitativo
dos preceitos constitucionais, destaque-se ainda o carater
compromissério da Lei Maior, resultado da ampla mobilizacao
popular que se fez presente por ocasiao da atuacao da Assembleia
Nacional Constituinte, com todos os segmentos da sociedade civil
organizada acorrendo ao Congresso Nacional em busca da defesa
de suas pretensdes normativas, para que essas constassem no
novo texto magno. Portanto, ha uma multiplicidade de assuntos
que podem ser objeto da jurisdicdo constitucional.

Some-se a isso um arranjo institucional que consagra o controle
misto de constitucionalidade, a permitir a qualquer juiz, na via do
controle incidental, manifestar-se acerca de matéria constitucional,
e o controle concentrado, exercido pelo Supremo Tribunal Federal
com vistas a assegurar, na via abstrata, a compatibilidade das
normas infraconstitucionais com a Lei Maior. Para além desse
sistema misto de controle judicial, tem-se um amplo leque de
legitimados a propor acdo direta de inconstitucionalidade, nos
termos do art. 103 da Constituicdo da Republica. Sem falar na
significativa ampliacdo das acOes constitucionais, antes restritas
basicamente a dois instrumentos: o habeas corpus e o mandado
de seguranca. Atualmente temos inimeras acdes constitucionais,

2 Essas circunstancias aqui sumariadas que potencializam a atuagdo do Judi-
ciario entre nés sdo muito bem desenvolvidas em profundo estudo da lavra
de Daniel Sarmento intitulado “O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e
possibilidades’; ao qual remetemos o leitor (SARMENTO, 2009).
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para além dos dois citados, como mandado de injungado, acao
de descumprimento de preceito fundamental, habeas data,
acao direta de inconstitucionalidade e acdo declaratdria de
constitucionalidade.

Ora, uma Constituicdo extensa, varios juizes a se manifestar
sobre seus preceitos, inimeros legitimados a acionar a jurisdicao
constitucional, tudo isso contribui para a judicializacéao da
politica. Mas nao é s6. Modificacdes de relevo na cultura juridica
so fizeram alimentar esse quadro. De fato, houve mudancas
significativas nos quadros teéricos do constitucionalismo que
tenderam ao fortalecimento da jurisdicdo constitucional. Cite-se
a centralidade que a Constituicdo passou a ter no orbe juridico,
tomando o lugar do direito civil, que ostentava essa posicao, ja
gue por muito tempo o texto constitucional foi visto como se
fora uma mera carta de proclamacdes solenes e exortacdes ao
legislador, destituida, porém, de forca normativa. No universo
juridico, a primazia cabia ao direito civil. Progressivamente, a
Constituicdo foi tomando lugar de destaque e ja ha um bom
tempo é vista como o ponto de culminancia do ordenamento
juridico, dotada da nota de normatividade, supralegalidade e
parametricidade, vale dizer, a Constituicdo deve ser vista como
matriz principal do ordenamento juridico e fundamento de
validade de todas as demais normas juridicas, que devem com ela
se compatibilizar. Nesse contexto, sobreleva a forca normativa
da Constituicdo. Para além da intensa constitucionalizacdo dos
mais diferentes assuntos, que migram para a Constituicdo, esta
Ultima como que penetra nos mais diversos ramos do Direito,
visto que estes s podem ser lidos e interpretados a luz do
texto constitucional, fenébmeno reportado pela doutrina sob
a denominacdo de filtragem constitucional. Portanto, os mais
diversos preceitos normativos sofrem uma releitura, de modo a
adequarem-se aos principios e ao espirito da Lei Maior.

Também os principios passaram a ser vistos sob perspectiva
inteiramente distinta, pois, num primeiro momento, sequer



eram considerados como integrantes do sistema juridico, restrito
a um conjunto fechado e unidimensional de regras juridicas
hierarquizadas. Posteriormente, passaram a integrar o sistema
juridico, mas com uma funcao meramente supletiva em relacao
as regras, sendo invocados para suprir lacunas normativas. Num
momento seguinte, foi reconhecida a dimensao normativa dos
principios, mas ainda se tratava de uma normatividade diferida,
dependente de integracao legislativa posterior. S6 em um
momento subsequente lhes foi reconhecido o grau maximo de
hierarquia normativa e a condicdo de verdadeiros alicerces do
sistema juridico.

Essa trajetdria ascendente dos principios no evolver da ciéncia
juridica é um fator fundamental para a ampliacdo da jurisdicao
constitucional, visto que boa parte dos preceitos constitucionais
sao disposicoes principiolégicas, de textura aberta, e por isso
mesmo vocacionadas a reger um amplo leque de situacées faticas,
desde que tragam subjacente o valor que inspirou a formulacdo
do principio em questdo. A perspectiva principioldgica, conforme
veremos adiante, ampliou de modo significativo a atuacédo e a
importancia do Judiciario.

Portanto, obstaculos epistemolégicos a uma atuacdo mais
marcante e relevante do Judiciario foram sendo eliminados.
O positivismo juridico cedeu lugar ao pos-positivismo; a
hermenéutica tradicional, fundada nos métodos tradicionais de
interpretacao (literal, histoérico, sistémico e teleoldgico), cedeu
passo a hermenéutica filoséfica; e houve ainda a superacdo da
visdo redutora e equivocada da linguagem como mero veiculo
condutor de esséncias, ante os novos aportes da filosofia da
linguagem.

Some-se a tudo isso mudancas ocorridas na sociedade, voltadas
para uma maior conscientizacdo do cidadao acerca de seus
direitos e dos meios aptos a operacionaliza-los. Isso levou a uma
explosdo de litigiosidade, com inimeras demandas desaguando
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no Judicidrio. Como praticamente toda matéria substantiva esta
constitucionalizada, quase tudo desagua no STF, que passa a ser
a instancia em que tais questdes sdo definitivamente julgadas,
e muitas dessas decisdes revelam um indisfarcavel perfil criativo.

6. O MITO DO LEGISLADOR NEGATIVO E O
PERFIL CRIATIVO DA ATIVIDADE JUDICANTE

As consideracoes até aqui expendidas bem demonstram que
norma alguma se autoaplica, dada sua incapacidade de regular
por completo suas condicdes de aplicacdo, nao sé em razdo da
imprecisdo da linguagem, como também em virtude da riqueza e
complexidade da vida em seu inabarcavel devir. Assim, por mais
previdente que seja o legislador em seu mister legiferante, sempre
haverad um hiato semantico entre o que ele estatui e a situacao
de aplicacdo, com suas nuances e matizes, cabendo ao intérprete
promover a adequacdo da lei a realidade, seja expandindo o
ambito de incidéncia normativa, quando o legislador disse menos
do que devia dizer (interpretacao extensiva), seja restringindo-o,
quando a diccdo legal vai além do que devia (interpretacao
restritiva). Ha ainda outras técnicas de interpretacao a socorrer o
aplicador da norma, de modo a respaldar o entendimento judicial,
como a chamada interpretacdo conforme a Constituicao, quando
o julgador, ante inumeras possibilidades interpretativas, elege
aquela que se coaduna com o texto constitucional, afastando as
demais, por incompatibilidade com a Lei Maior. Ou a declaragao
de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, que,
segundo Sampaio, com apoio em Zagrebelsky, “corresponde, nao
a uma visao alternativa dos significados da norma, mas a uma
perspectiva progressiva, vale dizer, declara a inconstitucionalidade
daquilo que avanca sobre os limites ou ‘na parte em que’ foge
dos trilhos definidos pela Constituicdo” (SAMPAIO, 2001, p.166).



Tal atuacdo do Judicidrio estd longe daquela idealizacdo de
mero legislador negativo, ao qual era defeso, no exercicio de sua
funcao, criar direito novo, cabendo-lhe tdo somente expurgar do
ordenamento juridico uma norma tida por inconstitucional. Dessa
perspectiva idealizada, no exercicio da jurisdicdo constitucional,
das duas uma: ou se declarava a constitucionalidade do
preceito sub judice, ou se lhe declarava a inconstitucionalidade.
Sampaio (2001, p. 164-165), em instigante artigo, desconstréi
o mito do legislador negativo e fornece inUmeros exemplos de
decisbes judiciais de perfil nitidamente criativo, colhidas no
repertério jurisprudencial do STF, as quais chama genericamente
de sentencas intermedidrias, terminologia empregada na VII
Conferéncia dos Tribunais Constitucionais europeus. Confira-se,
a titulo exemplificativo:

dispositivo que permitia a Assembleia Legislativa
a convocacdo dos presidentes dos Tribunais de
Contas do Estado e dos Municipios comportaria a
exclusdo das convocacdes destinadas a obtencao
de esclarecimentos sobre atos de julgamento de
competéncia do Tribunal (ADINMC n. 1170-AM);
previsdo de transferéncia da execucao dos servicos
do Detran aos agentes privados teria de apresen-
tar uma cldusula de excecdo para as atividades do
poder de policia (ADINMC n.1666-DF).(SAMPAIO,
2001, p. 165)

O autor fornece também exemplos de jurisprudéncia
estrangeira, como a da Corte Constitucional italiana, que, ao
apreciar um dispositivo que previa apenas a presenca do Ministério
Publico no interrogatério do acusado, sem dispor igualmente
sobre a presenca do defensor, alargou o ambito normativo de tal
preceito, com base no principio do contraditério, e da “igualdade
de armas”, de modo a impor a obrigatoriedade da presenca
também do defensor (sentenca n. 190/197). Cita ainda o
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exemplo de Portugal, cujo tribunal entendeu de ampliar o alcance
de dispositivo que previa originalmente a incompatibilidade do
exercicio da advocacia com o ensino do Direito, estendendo tal
incompatibilidade ao magistério em geral, na sentenca n.143, de
1995 (SAMPAIO, 2001, p.168-169).

Sampaio alude ainda as chamadas sentencas transitivas ou
transacionais, que consistem no pronunciamento jurisdicional
acerca da constitucionalidade ou inconstitucionalidade
segundo um parametro transitério, de modo a revelar um
processo em transformacdo, relativizando, pois, o principio
da supremacia constitucional. Inserem-se nessa categoria as
sentencas de inconstitucionalidade sem efeito ablativo, as
de inconstitucionalidade com ablacdo diferida e as sentencas
apelativas. As primeiras caracterizam-se pela decisdo de
inconstitucionalidade sem a declaracdo de nulidade, pois esta
poderia resultar numa situacao juridica insuportavel ou importar
em grave risco ao orcamento do Estado. Nas segundas, é
facultado ao tribunal modular os efeitos da decisdo, de modo
a definir o momento mais oportuno para a producdo dos
efeitos do julgado. Nas terceiras, embora haja a declaracdo de
constitucionalidade de uma dada norma, vislumbra-se a sua
transmudacéo, no futuro, em disposicao inconstitucional, razao
pela qual é feito um apelo ao legislador para que tome as medidas
necessarias para evitar que sobrevenha tal inconstitucionalidade
(SAMPAIQ, 2001, p. 173 e ss).

Nessas sentencas transitivas ou transacionais resulta ainda
mais evidente o esforco do intérprete em adequar o direito a
realidade, procedendo inclusive a relativizacdo de postulados
juridicos de inegéavel relevancia, como, por exemplo, o de que
a declaracao de nulidade opera efeitos ex tunc. Tal relativizacao
objetiva evitar que o direito colida com os fatos da realidade.
Figure-se a hipotese da realizacdo de um concurso publico para
o qual acorram inumeros candidatos. O certame transcorre ao
longo de seis meses, desde a publicacdo do edital, passando pela



realizacdo das provas eliminatérias e classificatérias e a divulgacao
dos aprovados. Procede-se a nomeacdo dos aprovados dentro
do numero de vagas constantes do edital. Passados quatro anos,
alguém identifica um vicio de inconstitucionalidade no processo
de elaboracao da lei que criara os tais cargos. Portanto, em tese,
esta-se diante de um vicio de inconstitucionalidade, o qual tem
natureza imprescritivel, podendo, pois, ser arguido a qualquer
tempo. Proposta uma acao direta de inconstitucionalidade para
impugnar tal lei, ndo se deve decretar sua nulidade, tendo em
vista que ndo h& como o direito colidir com fatos ja consumados e
consolidados. Os efeitos de uma eventual declaracdo de nulidade
seriam obviamente bem mais nocivos do que sua desconsideracao.

Essa atuacdo mais marcante da jurisdicdo constitucional
tem suscitado inUmeras criticas, tendo em vista a permanente
possibilidade de o pronunciamento judicial inovar o ordenamento
juridico, agregando sentido novo a norma objeto de escrutinio
judicial, sentido esse diverso daquele originalmente concebido pelo
legislador. O Judicidrio estaria a exercer uma funcdo de natureza
legislativa, sobrepondo-se ao Parlamento, esse sim, investido da
funcao legiferante, até em razdo da legitimidade popular que
respalda sua atuacdo. Tais criticas, reitere-se, perdem de vista a
apontada distincdo entre norma e texto da norma, a autorizar
a construcdo de sentido por parte do intérprete, respeitando-
se, naturalmente, os limites semanticos da lei em questéo e a
finalidade social que lhe inspirou o contetdo.

Mas é evidente que ha sempre o risco de excessos por parte
do Judicidrio, e a pratica tem demonstrado isso. Até porque
essa atividade de construcao de sentido normativo é por demais
complexa e delicada, sobretudo quando nesse processo de
ressemantizacdo do texto legal sdo incorporados novos padroes
de afirmacdo da igualdade, a partir das técnicas interpretativas
j& apontadas. A propdsito, sdo oportunas as palavras de José
Adércio Leite Sampaio:
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Nao se pode perder de vista que nem sempre sera
facil ou possivel identificar a ‘solucao constitucio-
nalmente exigida’ ou a rime obbligate, sobretudo
se tivermos como parametro o principio da igual-
dade ou a discriminacéo ex silentio, pois, como
acentua Campo (1998:182), nao existe um arqué-
tipo ideal de legislador conforme a igualdade, ten-
do em vista que esta pode ser realizada de muitas
maneiras, qualquer delas admitindo precisées ou
modula¢des normativas que o juiz constitucional
ndo estd em condicdes de antecipar (SAMPAIO,
2001, p. 180).

Outro ponto extremamente sensivel, e também potencialmente
capaz de impactar o principio da igualdade, é a questdo de decisbes
judiciais referentes a matéria orcamentéria. O orcamento publico
envolve escolhas muitas vezes dramaticas, visto que se trata de
atender a uma quantidade inesgotavel de demandas sociais, mas
dispondo de recursos finitos, impondo-se, pois, a escolha de
prioridades, o que torna evidente a exigéncia de que tais escolhas
promanem de instancias dotadas de legitimidade popular, vale
dizer, executivo e legislativo. Assim, as proposicoes orcamentarias
sdo apresentadas pelo chefe do executivo e tramitam nas casas
legislativas, sendo de se ressaltar a crescente relevancia do
chamado orcamento participativo, abrindo-se a representacao a
participacao dos cidadaos na elaboracdo da lei de meios, tudo
isso a conferir ao orcamento publico o maior coeficiente possivel
de legitimidade. Ocorre que ndo raro o Judicidrio, a pretexto
de salvaguardar direitos de cunho social, profere decisdes que
impactam diretamente o orcamento e as politicas publicas, dada
a natureza desses direitos, dependentes que sdo de prestacoes
positivas do Estado para a sua implementacdo, o que implica a
existéncia de recursos publicos para sua satisfacdo. Tal situacao
tem ocorrido com frequéncia, sobretudo na area da salde, o que
suscita inUmeras criticas ao que seria um excesso do Judiciario, a



usurpar um espaco de atuacdo institucional préprio dos érgaos
legitimados pelo voto popular, pois que relativo a definicdo da
alocacdo de recursos publicos para as inUmeras necessidades
sociais. Haveria, assim, uma interferéncia direta na definicao
da agenda politica, com uma subversdo dos papéis atribuidos
constitucionalmente ao Executivo e ao Legislativo na definicao
de prioridades das politicas publicas, atribuicdo essa que refluiria
para o Judiciario.

Ressalte-se que, para além do déficit democratico, recai sobre
o Judicidrio a critica de que este tem os olhos voltados para a
microjustica, vale dizer, a justica do caso concreto, que lhe é
submetido a apreciacdo, perdendo-se de vista que o orcamento
publico é fruto de amplo e prévio planejamento, e decisdes judiciais
isoladas e casuisticas poderiam introduzir sérios desequilibrios no
orcamento publico, com boa parte dos recursos sendo carreados
para a satisfacdo de pequenas minorias com acesso privilegiado a
Justica, muitas vezes em tratamentos caros e de eficacia duvidosa,
em detrimento de uma grande massa de individuos a repartir o
restante dos recursos publicos, ja ndo mais nos termos inicialmente
definidos no planejamento orcamentario.® Evidentemente que tal
situacao, sob a 6tica do principio isonébmico, é extremamente
injusta.

De outra parte, ndo se pode perder de vista o fato de que o
direito a vida ndo pode subordinar-se a argumentos de ordem
financeiro-administrativa, cabendo ao Judicidrio resgatar os
segmentos sociais marginalizados pelo processo politico formal e
pela l6gica do mercado, com decisdes concessivas das prestacoes
requeridas em juizo (SHAPIRO apud SAMPAIO, 2001, p. 182).

3 Confira-se, a proposito, percuciente estudo de Luis Roberto Barroso intitu-
lado “Da inefetividade a constitucionalizagdo excessiva: direito a salde, for-
necimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial”,
disponivel em https://pt.scribd.com/document/282615765/BARROSO-Luis-Ro-
berto-Da-Falta-de-Efetividade-a-Excessiva-Judicializacao-No-Fornecimento-
-de-Medicamentos-Gratuitos.
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Confira-se, a propdsito, o seguinte excerto, da lavra do ministro
Celso de Melo:

(...) entre proteger a inviolabilidade do direito a
vida e a saude, que se qualifica como direito sub-
jetivo inalienavel assegurado a todos pela propria
Constituicdo da Republica (art 5°, caput e art. 196),
ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fun-
damental, um interesse financeiro e secundario do
Estado, entendo — uma vez configurado esse dile-
ma — que razbes de ordem ético-juridica impoem
ao julgador uma s6 e possivel opcao: aquela que
privilegia o respeito indeclindvel a vida e a satde
humana, notadamente daqueles que tém aces-
so, por forca de legislacdo local, ao programa de
distribuicdo gratuita de medicamentos, instituido
em favor de pessoas carentes (Agr 271286-8, Rio
Grande do Sul, rel. Ministro Celso de Melo).

Torna-se evidente a necessidade de estabelecer alguns
parametros para a autocontencao do Judiciario. Sarmento (2009,
p. 39) alude as deliberacées majoritarias que contam com amplo
apoio e mobilizacdo popular, o que recomendaria uma postura
mais autocontida do Judicidrio. Figure-se o exemplo da Lei
Complementar n° 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), que resultou de
ampla mobilizacdo da sociedade e que teve sua constitucionalidade
arguida perante o STF, o qual acabou por declara-la, na esséncia,
compativel com a Constituicdo. Outro parametro Util apontado
por Sarmento diz respeito a questdes eminentemente técnicas
e gue, portanto, exigem uma expertise que falta ao juiz para a
tomada de decisdo (SARMENTO, 2009, p.39). Sao inimeros 0s
exemplos de demandas que requerem profundos conhecimentos
técnicos e especializados, versando sobre temas que extrapolam
a esfera estritamente juridica, como economia (normas emanadas
do conselho monetario nacional), politicas publicas, regulacéo



(figurem-se as normas editadas por agéncias reguladoras). Tais
matérias exigem uma capacidade institucional presente em outros
6rgdos que ndo o Judiciario. Ressalte-se ainda a importancia do
judicidrio no que tange a fiscalizacdo do processo de elaboracéo
legislativa, quando entdo o controle judicial deve basicamente
restringir-se aos aspectos procedimentais da atividade legiferante.

Outro problema que colabora para os excessos do Judiciario
consiste na banalizacdo dos principios juridicos em nossa pratica
juridica. A propdsito, é preciso ter presente que a interpretacao
de base principioldgica requer do aplicador da lei o manejo de
um sofisticado instrumental teérico, bem como um maior 6nus
argumentativo para respaldar seu entendimento, conforme
exposto nos topicos seguintes.

7. A CONCEPCAO PRINCIPIOLOGICA DO DIREITO
E A SUPERACAO DO LEGALISMO ESTRITO

Assentada a premissa da imprescindibilidade do Judiciario,
enquanto mediador interpretativo do texto normativo emanado
do Legislativo, ha que se ressaltar que entre essas duas relevantes
instancias institucionais ha uma relacdo de complementaridade,
devendo-se evitar posicoes extremadas que preconizem a primazia
de um ou de outro. Nem a supremacia do Parlamento, nem o
chamado governo dos juizes. A resisténcia positivista a atividade
criativa dos juizes, ou reconstrutiva do sentido do texto normativo,
alimentou-se da va ilusdo de que a estrita observancia das normas
editadas pelo Parlamento aportaria certeza e seguranca juridica
a decisdo, perdendo de vista o fato de que a realidade social é
incomensuravelmente mais rica do que pode imaginar o legislador.
Dai, a permanente possibilidade de ressignificacdo dos textos
normativos, como vimos repisando ao longo deste trabalho.
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Mas, entdo, como conferir um minimo de certeza e consisténcia
juridica as relacdes sociais? Buscando conferir contornos
mais precisos a ideia de certeza, Habermas a identifica com a
congruéncia da decisdo no quadro da ordem juridica vigente.
Assim, o autor se refere a um “emaranhado intransparente”
de decisdes anteriores do Legislativo e do Judiciario. Trata-se da
consisténcia da decisdo em cotejo com decisdes anteriores de
casos andlogos. Contudo, a decisdao deve atender também aos
fatos da questdo. Nesse sentido, “as fundamentacoes tém que
emancipar-se das contingéncias do contexto de surgimento”.
Desse modo, o enfoque histérico deve ceder passo ao sistémico.
Essa mudanca de perspectiva, do histérico para o sistémico, &,
segundo Habermas, explicitamente efetivada com a transicao
da justificacdo interna de um juizo que repouse sobre premissas
anteriormente dadas para uma justificacdo externa das préprias
premissas (HABERMAS, 1997, p. 246, v. 2).

Um exemplo elucidativo dessas reflexdes podemos encontrar no
caso do herdeiro que assassina o préprio avd com vistas a receber
a heranca, problema muito bem analisado por Dworkin (1999,
p. 20). Trata-se do famoso caso Riggs versus Palmer, ocorrido ha
varios anos nos Estados Unidos, em que um jovem assassina o avo
apos descobrir que este decidira se casar novamente e alterar o
testamento anteriormente feito em favor do neto, que herdaria
boa parte de seus bens. O Direito das Sucessdes nada dizia
a respeito de assassinos herdeiros, e tanto bastou para que se
instaurasse a controvérsia. Para dois juizes do caso, o Direito ndo
respaldava o recebimento da heranca naquelas circunstancias.
Mas um terceiro juiz discordou desse entendimento, alegando
que o jovem, embora sujeito a sancdo penal, haveria de receber
a heranca, pois era isso que determinava a legislacdo civil. E
interessante notar que ndo havia duvida nenhuma quanto aos
fatos relativos ao caso, nem quanto ao sentido das palavras
contidas no texto normativo, mas havia discordancia sobre qual
era o direito.



Nesse caso, numa andlise de todas as decisdes juridicas
envolvendo o Direito das Sucessbes até entdo, poder-se-ia
identificar uma premissa previamente assentada segundo a qual,
morto o testador, seu patrimdénio automaticamente é repassado
ao herdeiro. Tal premissa embasava a justificacdo interna das
decisdes envolvendo direitos sucessérios. No caso do herdeiro
assassino, essa premissa fora reavaliada em face das circunstancias
faticas da questdo, de modo que, para aquele especifico caso,
tal premissa deveria ser afastada, mostrando-se inidonea para a
justificacdo interna da decisdo. A prevalecer tal premissa, haveria
a violacdo de um principio basilar do Direito, segundo o qual
ninguém pode valer-se da prépria torpeza em beneficio préprio.

Ressalte-se que, para Dworkin (1999), é possivel uma teoria
gue reafirme o sentido deontolégico do Direito. Para ele, sempre
havera uma Unica decisdo correta para cada caso demandante de
solucao juridica, solucdo essa que ha de ser alcancada a partir de
uma interpretacdo principiolégica do Direito, tendo em vista as
especificidades da situacdo de aplicacéo. Dai a critica de Dworkin
ao positivismo juridico, que concebe o ordenamento juridico como
um sistema auténomo e fechado de regras hierarquizadas. Para o
ilustre autor, o Direito ha de ser concebido como um complexo de
principios que estdo em permanente tensdo e que, ao contrario
das regras, ndo se aplicam a maneira do tudo ou nada, mas, ao
revés, apresentam uma dimensao de peso, cabendo ao intérprete
aferir, ante as singularidades e especificidades do caso concreto,
qual o comando principiolégico mais adequado para reger a
espécie.

Portanto, Dworkin enfatiza a dimensao normativa dos principios
juridicos, os quais devem servir de fundamentacao das decisdes
judiciais. Desse modo, supera-se a visdo reducionista segundo a
qual os principios exercem uma funcado meramente supletiva no
processo interpretativo, sendo invocados somente para suprir as
lacunas normativas. H& muito, a melhor doutrina vem salientando
o fato de que as normas constituem o género de que sao espécies
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os principios e as regras*. Portanto, também aqueles devem
ser aplicados as situacdes demandantes de equacionamento
juridico, também eles sdo dotados de normatividade. A diferenca
é que as regras buscam regular suas condicdes de aplicacao,
diversamente dos principios, 0s quais séo comandos normativos
densamente valorativos, porém dotados de alto grau de
abstracdo. Precisamente em razdo de sua tessitura aberta, sao
normas vocacionadas a regular inimeras situacbes faticas em
que seja necessario o resguardo dos valores neles consignados,
ainda que entre tais situagdes concorram significativas diferencas
no nivel fatico. Dito de outro modo: os principios ndo explicitam
sua hipodtese de incidéncia, dai a possibilidade de se aplicarem a
situacoes as mais distintas, desde que tragam subjacente o valor
sob cuja inspiracdo foi criada a disposicao principioldgica.

Desse modo, o ordenamento juridico ndo admite regras
juridicas com contetdos antindémicos, solvendo eventuais conflitos
a partir dos critérios cronolégico (norma posterior revoga norma
anterior), hierdrquico (norma superior revoga norma inferior) e
de especializacdo (norma especial revoga norma geral). Nao ha,
portanto, a possibilidade de coexisténcia, no mesmo ordenamento
juridico, de regras com conteltdos antitéticos.

J& com referéncia aos principios, a questdo é totalmente
diversa, pois possuem uma dimensdo conflitual, na medida em
gue o ordenamento juridico comporta a coexisténcia de principios
com contelidos opostos. De fato, o principio juridico, precisamente
em razao de sua tessitura aberta, ndo busca regular sua situacao
de aplicacdo, mas, reversamente, dela necessita para ganhar
densidade, transladando-se do terreno tedrico para o pratico. Daf
a assertiva de Britto (1995) de que a aplicacdo principioldgica se
da de maneira incontornavelmente parcial no plano fatico, dada a
insubmissao dos principios a uma conceituacao objetiva.

4 Confira-se, por todos, a obra de Paulo Bonavides intitulada Curso de Direito
Constitucional (BONAVIDES, 2003).



Como contraponto a essa perspectiva, o movimento de
estudos critico-juridicos defende a tese da indeterminacao radical
do Direito e critica a visdo principioldgica do ordenamento, sob o
argumento de que a ordem juridica é perpassada por principios os
mais diversos e de contetidos opostos, o que inviabilizaria qualquer
tentativa de reconstrugao racional da decisédo judicial (HABERMAS,
1997, p.268,v.1). Assim, sempre haveria a disposicao dointérprete
da norma um principio a respaldar seu entendimento. Ora, se 0
operador juridico, chamado a resolver uma situacdo demandante
de solucdo juridica, tanto pode invocar a aplicacdo do principio
X quanto a do principio Y, de contetdo diametralmente oposto,
visto que ambos integram o ordenamento, abrem-se as portas
para o decisionismo e, por 6bvio, para a inseguranca juridica.
Ante a objecdo, Dworkin (1999) contra-argumenta, afirmando
que tal corrente confunde principios meramente concorrentes
com principios contraditérios. Nessa linha de raciocinio, os
principios juridicos estdo em permanente tensdo no ordenamento
e concorrem entre si para reger as situacdes concretas. Assim,
embora concorrentes, ndo sao contraditérios, pois somente um
sera adequado a situagdo, conforme sejam suas especifidades e
peculiaridades. A exclusdo do principio oposto néao o invalida, pois
este permanece integrando o ordenamento juridico, mostrando-
se tdo somente improprio para reger aquele especifico caso.

A tese segundo a qual os principios juridicos sdo meramente
concorrentes e ndo contraditérios se reforca ainda mais com os
aportes tedricos de Glnther (2004), que empreende uma distincao
conceitual entre os chamados discursos de justificacdo normativa
e os discursos de aplicacdo normativa. Os primeiros, atinentes
a atividade de elaboracdo normativa, tém em vista demonstrar
a aceitabilidade racional de que se revestem disposicoes de
carater genérico e abstrato. Assim, os discursos de justificacao
referem-se ao plano de validade das normas. Nesse sentido,
uma norma justificada legislativamente atende aos supostos de
generalidade e abstracao, integrando o ordenamento juridico e,
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por isso mesmo, apresentando-se como potencialmente aplicavel
a casos concretos. Os discursos de aplicacdo normativa, por
sua vez, se voltam para as situacoes especificas de aplicacdo da
norma, ocasido em que sobrelevam os supostos da concretude e
especificidade, e ndo os de generalidade e abstracdo. Migra-se do
plano da validade para o da adequabilidade. Nado mais se cogita
da justificacdo da positivacao de uma dada disposicdo, pois tal
tarefa ja se deu precedentemente no plano legiferante. Cuida-se
agora de identificar, entre as disposicoes positivadas, aquela que
se mostra adequada a situacdo, de modo a que se produza uma
norma singularmente correta.

Impde-se, pois, ndo confundir conflitos existentes no plano
da validade da norma com conflitos que se verificam no plano
de sua aplicacdo. A incompreensao da distincao entre esses dois
niveis discursivos acaba conduzindo a um desvio de perspectiva,
gue considera normas meramente concorrentes como  se
contraditérias fossem, criando a ilusdo da existéncia de um
conflito normativo, quando na verdade, ndo h4, entre normas que
foram imparcialmente justificadas, conflito atinente a pretensao
de validade de cada qual. Elas sdo juridicamente validas, apenas
se excluem em referéncia a uma concreta situacdo de aplicacao,
ocasido em que somente uma se mostrara aplicavel, cotejada
com as particularidades e peculiaridades daquele especifico caso,
consoante um juizo de adequabilidade, e ndo de validade. Nas
palavras de GUnther:

A colisdo de normas nao pode ser reconstruida
como um conflito de pleitos de validade, porque
as normas em colisdo ou as variantes de signi-
ficado concorrentes somente se correlacionam
em uma situacao concreta. E é justamente des-
ta propriedade de dependéncia situacional do
problema de colisdo que um discurso de funda-
mentacdo deveria afastar-se. (...) colisdes nao



sdo previsiveis, uma vez que nao conhecemos
todas as situacoes de aplicacdo, tampouco todas
as possiveis constelacoes de sinais caracteristicos
em situacoes. S6 saberemos, na respectiva situa-
¢ao, quais outras normas ou variantes de signifi-
cado serdo possivelmente aplicaveis. (GUNTHER,
2004, p. 350).

Para aclarar tais consideragdes, retomemos, uma vez mais, o
exemplo do herdeiro assassino. Naquele caso, ndo se questiona
a validade da norma segundo a qual, morto o testador, deve-se
repassar seu patrimoénio ao herdeiro. Essa disposicdo reveste-se
de aceitabilidade racional, tendo sido por isso mesmo justificada
no plano da elaboracdo normativa. Em termos genéricos e
abstratos, em principio ndo lhe cabe objecdo alguma. Contesta-
se, sim, sua aplicacdo naquele caso especifico, tendo-se em
conta as singularidades de que este se reveste. Numa palavra:
conquanto valida, essa norma nao é aplicavel ao caso. Afasta-se
sua incidéncia em razao de uma outra, igualmente valida, mas,
além disso, adequada a espécie, segundo a qual a ninguém é
dado valer-se da propria torpeza em proveito préprio.

8. A DESMISTIFICACAO DA SEGURANCA
JURIDICA ABSOLUTA FRENTE AOS RISCOS
INERENTES A TAREFA INTERPRETATIVA

O exemplo do herdeiro assassino ilustra bem o fato de que a
questdo da seguranca absoluta nao passa de um mito. Aqueles
gue propugnavam pela decisdo favoravel a que o criminoso
recebesse a heranca a bem da certeza juridica, na falsa ilusao de
que o ordenamento pode vincular tudo, ndo perceberam que o
que se vincula a partir dessa postura é a injustica e o arbitrio.
A viséo positivista segundo a qual ao aplicador da norma nao
cabe nenhuma atividade criativa, pois o sistema juridico, em sua
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determinacdo autopoiética, é capaz de oferecer ele mesmo a
solucdo juridica para qualquer caso, perde de vista a perspectiva
de que é o juiz, ele proprio, parte integrante desse sistema.
Nesse sentido, ndo hd como negar a circunstancia de que o
Direito, precisamente pelo fato de se dar a conhecer mediante
texto escrito, exige a mediacao do intérprete de modo a permitir
que um comando geral e abstrato se transmude numa norma
singular e concreta. E esse comando necessariamente ha que
se consubstanciar em um principio juridico, visto que as regras
colhem o seu contelddo material justamente nos comandos
principiolégicos.

E por isso que se deve afastar o legalismo estrito em nome do
que Dworkin (1999) chama de integridade do Direito. As questoes
juridicas devem ser resolvidas a luz do sistema juridico como um
todo, tendo em conta que a decisdo final necessariamente deve
expressar uma densificacdo normativa dos principios da igualdade
e da liberdade. No caso do herdeiro criminoso, conforme visto,
conquanto os fatos prefigurados na hipotese normativa da
sucessao houvessem ocorrido, e, portanto, dentro de um legalismo
estrito, rendessem ensejo a sua aplicacao, tal raciocinio silogistico
conduziria, como visto, a uma flagrante injustica, premiando a
sordidez de um criminoso com o recebimento da heranca por ele
almejada e que fora o motivo determinante de seu ato homicida.

Nessa ordem de ideias, resulta claro que a atividade
interpretativa estd longe de se reduzir a um mero silogismo,
envolvendo riscos que necessariamente devem ser enfrentados
no momento de preencher o vazio semantico que se verifica entre
aquilo que o legislador foi capaz de prever e o fato efetivamente
consumado, com todas as peculiaridades e singularidades
gue escaparam a previsdo normativa, mas que se mostram
juridicamente relevantes para o deslinde judicial. E, para lidar com
tais riscos, a concepcao positivista do ordenamento mostra-se
inteiramente superada, dando lugar a perspectiva principioldgica



do Direito, a qual resgata a dimensdao normativa dos principios,
gue, ao lado das regras, compdem o ordenamento.

Outrossim, nunca é demais lembrar que o fenémeno juridico é
marcadamente social, de modo que o Direito deve buscar amoldar-
se as cambiantes situacoes faticas constantemente renovadas
em face da ineliminavel dindmica das forcas sociais. Nesse
sentido, a tessitura aberta das normas principioldgicas permite-
lhes a adaptacdo a essas mudancas operadas no meio social.
Essa expansividade normativa dos comandos principiolégicos
certamente inspirou a lapidar licdo de Bonavides (2003, p. 288)
segundo a qual “os principios valem, as regras vigem"”. Desse
modo, gracas a contextura principiolégica do ordenamento
juridico, preserva-se o carater mutavel do Direito, cujas normas
expandem seus horizontes de significacdo, desde que o novo
sentido aportado se respalde em principios consagrados pela
ordenacao juridica.

Figure-se o exemplo da uniao estavel, prevista no § 3° do art.
226 da Constituicdo da Republica: “Para efeito da protecdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento”. Embora o texto constitucional faca expressa
mencao a unido entre homem e mulher, houve, por parte dos
tribunais, uma releitura desse dispositivo, alterando-lhe o sentido
e 0 alcance, tendo em vista a evolucdo dos costumes bem como
as novas condicionalidades histérico-sociais, de modo a se extrair
daquele enunciado uma norma que passou a conferir igualmente
a casais hetero ou homossexuais o direito ao reconhecimento
como entidade familiar. Portanto, o principio da igualdade esta a
respaldar o novo entendimento jurisprudencial, a par do principio
da dignidade da pessoa humana. Note-se que houve uma mudanca
da norma constitucional operada pela via interpretativa, sem que
houvesse qualquer alteracdo formal no texto da Constituicao, de
sorte a adequéa-la a nova realidade, fendmeno conhecido como
mutacao constitucional.
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9. BANALIZACAO DOS PRINCIPIOS JURIDICOS,
SEGURANCA JURIDICA E ISONOMIA

Infelizmente, constatamos em nossa pratica juridica
uma verdadeira banalizacdo dos principios, que sao
superdimensionados em detrimento das regras, as quais,
com frequéncia, sdo negligenciadas. Trata-se de um duplo
equivoco. Tanto aqueles como estas cumprem relevante papel
no ordenamento juridico, havendo entre tais disposicbes uma
relacdo de imbricacdo, até porque os principios, dada sua alta
densidade valorativa, irradiam-se sobre as regras, informando-
lhes o contetdo. De fato, toda regra, precisamente por ser
informada por um principio, ao ensejo de sua aplicacdo esta, em
Ultima anélise, a operacionalizar tal comando principiolégico.
Ambas as disposicoes sao indispensaveis a ordem juridica, nao
obstante a proeminéncia dos principios. Figure-se o exemplo
da regra processual que fixa o prazo legal para a contestacao.
Tal dispositivo operacionaliza o principio da ampla defesa, tao
caro ao nosso sistema juridico-processual. Basta imaginar o
desproposito que seria se o legislador houvesse estabelecido o
prazo de dois dias para contestar. Por ébvio, prazo tdo exiguo
seria incompativel com o principio da ampla defesa. Por outro
lado, seria insuficiente dizer-se apenas que a contestacdo deveria
dar-se em um prazo condizente com tal principio, sem fixa-lo
previamente, o que comprometeria a certeza e a seguranca
juridica, e, por conseguinte, o principio da igualdade, visto que
situacbes equivalentes receberiam tratamentos dispares. Nas
palavras de Sarmento:

Imaginem o caos que seria se, por exemplo, em
cada acao civel, o juiz pudesse arbitrar, com base
nos principios da ampla defesa e da celeridade
processual, qual o prazo adequado para apresen-
tacdo da contestagdo. Ou como seria temerario



permitir aos guardas de transito que estabeleces-
sem o valor da multa devida para cada infracéo,
a luz das peculiaridades de cada caso e do princi-
pio da proporcionalidade. Simplesmente invidvel
(SARMENTO, 2006, p. 203).

Assim, no dizer de Marcelo Neves, haveria entre principios e
regras uma relacdo de circularidade, cabendo aqueles promover
a abertura cognitiva do sistema, e a estas, o seu fechamento
cognitivo.5 As regras, portanto, aportam seguranca juridica e
certeza ao sistema juridico. J& os principios, ao promoverem
a abertura cognitiva do sistema, conferem “mais plasticidade
ao Direito”, para usarmos uma expressao de Sarmento (2009,
p.42).

A tessitura aberta dos comandos principiolégicos projeta um
largo espectro de virtualidade semantica, fazendo remanescer
para o intérprete um amplo espaco de construcdo da norma
aplicavel a espécie. Todavia, por mais abertos que sejam o0s
principios, isso ndo pode significar o voluntarismo judicial, pois o
magistrado estara sempre sujeito aos limites, ainda que elasticos,
dos principios, bem como vinculado a uma fundamentacao
consistente. Dai a afirmativa de Dworkin (1999) de que o direito
se descobre, mas nao se inventa. Assim, o operador juridico esta
preso aos principios, porém, paradoxalmente, liberto por eles,
uma vez que lhe é dado construir a decisdo para o caso concreto
ao imprimir maior definicdo a um espectro semantico que a
disposicao principiolégica apenas projeta.

Desse modo, as situacdes que configuram as chamadas
lacunas normativas expandem consideravelmente a atuacdo do
juiz, em razao do principio do non liquet (proibicdo de denegacdo
de justica). De fato, o juiz ndo pode eximir-se de decidir, sob

5 Anotacdo colhida por ocasido da palestra proferida pelo professor Marcelo
Neves no VII Congresso Internacional de Direito Constitucional, realizado em
Natal em 2009.
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alegacao de falta de norma a reger a espécie. Segue-se que a
compulsoriedade da decisdo transmuda-se paradoxalmente em
liberdade, consubstanciada na formulacdo de um direito judicial.
E essa a licdo de Campilongo, em palavras lapidares:

De outra parte, contudo, dada a evidente hiper-
-simplificacdo contida no dogma da completude
do ordenamento, a proibicdo da denegacdo de
justica garante a abertura do sistema juridico a
uma infindavel série de demandas do ambiente.
Isso revela que o Judiciario é um inevitavel intér-
prete, criador e construtor do direito. Com base
nisso, Luhmann descreve a norma fundamental da
atividade dos tribunais como paradoxal: transfor-
ma a coacao (proibicdo da denegacdo de Justica)
em liberdade (formulagdo de um direito judicial):
o fechamento (completude do ordenamento) em
abertura (o Judiciario deve responder a todas as
demandas) (CAMPILONGO, 2002, p. 35).

Todavia, em nossa pratica judiciaria, tem havido evidentes
excessos ha invocacao dos principios juridicos para a solucao
das demandas judiciais. E preciso dizer que a exegese de base
principiolégica nao pode fundar-se na andlise fracionada e
superficial de um principio, tomado isoladamente, mas, ao
contrario, deve basear-se em um acurado exame do complexo
contextual e principiolégico que faz do ordenamento juridico-
constitucional um todo significativo, segundo a perspectiva
dworquiana do Direito como integridade. De fato, quanto maior
o grau de abertura textual de uma disposicao juridica, tanto maior
serd o 6nus argumentativo a cargo do intérprete, diversamente
do que ocorre no caso das regras, que demandam menor
esforco interpretativo na sua aplicacdo, pois buscam explicitar
0s pressupostos de sua incidéncia. Mas o que se tem é uma
verdadeira “carnavalizacdo dos principios”, expressao usada por



Sarmento (2009, p. 44) para referir-se ao emprego abusivo dessas
disposicoes, sem a devida e criteriosa fundamentacdo. Entre os
mais citados nos julgados, destaca-se o principio da razoabilidade,
que praticamente se transformou em “pau pra toda obra”, mas
gue na verdade traduz, muitas vezes, a substituicdo do juizo
valorativo do legislador pelo do magistrado.

Outro principio que marca presenca constante nos autos
judiciais, tendo em vista seu alto teor axiolégico, é o da dignidade
da pessoa humana, o qual, nao raro, serve de fundamento contra
si mesmo, visto ser utilizado de forma retérica como principal
argumento por ambas as partes litigantes, autor e réu, no bojo
do mesmo processo judicial, a evidenciar a que ponto pode
chegar o grau de indeterminacdo semantica dos principios, que,
por isso mesmo, requerem do aplicador o correto manejo de um
sofisticado instrumental teérico por ocasido de sua aplicacdo.

Também Lénio Streck critica de modo contundente o que
ele designa como “farra principioldégica”, que seria justamente
a banalizacdo da utilizacdo de principios, sem que haja critérios
interpretativos mais consistentes. O autor se vale de expressiva
imagem, ao aludir a uma verdadeira “bolha especulativa” dos
principios, que conduz a uma “crise hermenéutica”. Nesse
contexto, elevam-se os riscos de o magistrado se deixar levar
por sua moral individual, ou pela politica ou ainda pelo que Lénio
Streck chama de ideologia do caso concreto, que também é uma
porta aberta para o decisionismo. Na linguagem de Streck, trata-
se de um alibi para o decisionismo.®

E evidente que o caso concreto é importante, pois nao ha como
prescindir do substrato fatico no momento de se apontar a norma
aplicavel a espécie, mas tal caso ha de ser visto em articulacao
com as normas abstratas. Daf a interacdo que deve haver entre

6  Anotagdes colhidas por ocasido da palestra proferida pelo professor Lénio
Streck no VII Congresso Internacional de Direito Constitucional, realizado em
Natal em 2009.
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texto e contexto na construcdo do sentido. Quando se valoriza
ao extremo o segundo em detrimento do primeiro, instaura-se
uma verdadeira casuistica, em evidente prejuizo da seguranca
juridica e da igualdade. Por outro lado, quando o julgador se
mostra insensivel as peculiaridades e especificidades do caso
concreto, o resultado conduz a decisdes extremamente injustas.
Dai repisarmos a ideia de que a justica tanto tem uma dimensao
generalizante, como também uma dimensao individualizante.

Nesse contexto, o excessivo protagonismo do Judiciario encerra
o risco da proliferacdo de decisbes erraticas e, por isso mesmo,
anti-isonémicas, pois situacées equivalentes podem suscitar
decisdes judiciais dispares, a depender das preferéncias valorativas
e dos subjetivismos morais do julgador. E isso corrompe o carater
deontoldgico do direito, baseado no cédigo binario licito/ilicito. E
esse o codigo a ser operado pelo julgador, de modo que o sistema
juridico possa cumprir com sua funcédo essencial, que é estabilizar
expectativas de comportamento. Nao lhe é dado fazer escolhas
preferenciais entre valores sociais concorrentes entre si, pois isso
é tarefa do legislador. De fato, a deliberacao sobre valores sociais,
tendo em vista que tais valores ndo sdo absolutos, mas relativos,
pressupde amplo debate publico, o que seria mais consentaneo
com um provimento legislativo, oriundo das instancias de
representacdo plural da sociedade. E essa a funcdo essencial da
politica: a tomada de decisdes coletivamente vinculantes, a partir
de uma escolha seletiva dos valores sociais a serem tutelados
pelo Estado, em um contexto dialégico, discursivo. Por isso que
tal decisdo deve dar-se segundo o cédigo da politica, marcado
pelo binbmio maioria/minoria, préprio da comunicacao politica’.
E nunca é demais lembrar que cabe ao préprio Judicidrio o
importante papel de assegurar a observancia do devido processo

7  Para um aprofundamento no tema da diferenciagéo funcional dos sistemas da
politica e do Direito e a especificidade de seus codigos operacionais, confiram-
-se as obras: Sociologia do Direito (LUHMANN, 1983, 2v) e Teoria de la socie-
dad (DE GIORGI; LUHMANN, 1993).



legislativo, devendo zelar sempre para que haja a desobstrucdo
dos canais institucionais que propiciam a participacao igualitaria
na elaboracao legislativa, de modo que a norma ao final produzida
seja efetivamente uma norma de integragao®.

Como consequéncia dessas praticas distorcidas e reiteradas,
em gue 0s juizos subjetivos de justica do julgador se sobrepdem
as deliberacdes do legislador, as decisdes se deslocam de uma
instancia de representacdo plural da sociedade — que produz
uma normatizacdo de integracdo entre as varias vontades que
se entrecruzam no parlamento, mediante um procedimento
discursivo e democratico — para uma pluralidade de magistrados
distribuidos difusamente, cada qual decidindo ao seu modo e
segundo sua consciéncia e suas preferéncias valorativas. Assim,
as decisbes judiciais tomam direcdes as mais diversas e erraticas,
por vezes colidentes, a ferir de morte a seguranca juridica e,
por conseguinte, o principio isonémico. Isso leva a perda da
autonomizacao do direito, que deixa de operar segundo o cédigo
licito/ilicito, e se deixa colonizar por outros sistemas sociais, que
obedecem a légica totalmente diversa, seja prendendo-se a
calculos utilitaristas, seja a razdes politicas, econdmicas ou morais.
Segue-se o descrédito do sistema de justica, com sérios prejuizos
para a sociedade.

Sarmento (2009) chama atencdo para um outro aspecto
relevante a considerar, decorrente dessas praticas baseadas
em uma indevida hipertrofia do Judicidrio, com decisdes que
superdimensionam as valoracdes pessoais e subjetivas do julgador,
em detrimento do comando impessoal da lei. Trata-se do risco de

8 No que tange ao controle jurisdicional das normas que presidem a elaboragdo
legislativa, a posi¢do majoritaria do STF, a nosso ver, equivocada, é a de que
controvérsias regimentais atinentes ao processo legislativo configuram ques-
tdes “interna corporis’; solvendo-se, pois, no ambito do Parlamento. Somente
diante de controvérsias atinentes a normas processuais de sede constitucional
seria licita a intervencdo judicial. O tema, por demais complexo, extrapola os
limites deste trabalho, de modo que, para uma visdo critica desse entendimen-
to do STF, remetemos o leitor a nossa obra O controle jurisdicional do processo
legislativo (BERNARDES JUNIOR, 2009).
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se aprofundarem as enormes diferencas que marcam a sociedade
brasileira e que, em boa medida, decorrem de uma longa tradicao
de patrimonialismo arraigado em nossa cultura. Nesse contexto,
quando se tem um Judicidrio que decide a partir de parametros
bem mais maledveis e frouxos, “lastreados” na retérica de uma
principiologia por demais aberta, elevam-se os riscos de decisbes
que privilegiem os donos do poder, para usarmos a célebre
expressao de Raimundo Faoro, em detrimento das classes sociais
mais desfavorecidas. Nas palavras de Daniel Sarmento, que se
apoia em Sérgio Buarque de Holanda e José Murilo de Carvalho:

(...) ha na sociedade brasileira tragos que tornam
ainda mais perigosa esta tendéncia a frouxidao e
emotividade na metodologia juridica. (...) O bra-
sileiro — ja dizia Sérgio Buarque de Holanda - ¢
o 'homem cordial’, que tende a antepor a légica
privada do compadrio e da simpatia a racionali-
dade objetiva das leis. E esta singularidade das
nossas relacoes sociais nao atua de forma neu-
tra em relacdo a todos os cidadaos. Ela implica a
adocdo de posturas estatais em geral muito be-
nevolentes em relacdo aos donos do poder e seus
apaniguados e de posicoes muito mais duras diri-
gidas aos grupos excluidos e marginalizados. Uns
poucos acabam pairando acima das leis, que nao
os alcancam para limitar a sua conduta ou san-
cionar os seus desvios, enquanto outros perma-
necem abaixo dela, sendo atingidos apenas pelo
braco punitivo do Estado, pois a violacdo rotinei-
ra dos seus direitos é naturalizada, tornando-se
invisivel. (SARMENTO, 2009, p 43).

De fato, temos profundas assimetrias em nossa sociedade.
Para além das diferencas de ordem econdmica e material, e
até em razdo dessas, multiplicam-se as desigualdades, que ja
principiam no que respeita a propria formulacdo do direito,



dadas as significativas diferencas no que toca ao poder de
influenciar a agenda politica. H& ainda grandes desigualdades
no que tange ao acesso ao judiciario (basta dizer que boa parte
de nossas comarcas ndo dispdem de defensorias publicas). E
essas diferencas tendem a se projetar também para o campo
da aplicacdo do direito, sobretudo em face de uma pratica
judicidria que opera a partir de balizas tdao maledveis. Em
sintese: desigualdade na lei, desigualdade no acesso a justica e
desigualdade perante a lei.

Com isso, estabelecem-se contrastes desconcertantes, como
cela especial para quem tem curso superior, e verdadeiras
masmorras medievais para os demais; o codigo civil para aqueles
que, nas palavras do Bispo Morelli (2000, p. 33), sdo, sabem e
tém, e o codigo penal para aqueles que nada sdo, nada sabem
e nada tém; renomadas bancas de advogados para uns poucos
e auséncia de assisténcia juridica para muitos; punicdo para os
crimes préprios das classes desfavorecidas e impunidade quase
generalizada para os chamados crimes de colarinho branco,
embora, nesse Ultimo aspecto, tenha havido recentemente um
grande esforco do Judicidrio para por fim a essa seletividade
punitiva, a exemplo do que ocorreu nos processos da Acdo Penal
470 (conhecida como mensalao) e da lava-jato.

10. CONCLUSAO

A ascensao institucional do Judicidrio é inquestionavel, para
0 bem ou para o mal, e parece também inevitavel. Assim, louve-
se a atuacao jurisdicional asseguradora dos direitos fundamentais
e o papel do Judicidrio enquanto instancia contramajoritaria, a
evitar a tirania das maiorias sobre as minorias, e fazendo valer os
direitos dos segmentos sociais que nao tém como vocalizar suas
aspiracdes normativas, visto que alijados do processo politico-
decisério e a mercé da fria légica que preside o mercado. Cabe
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ainda ao Judiciario assegurar a estrita observancia das regras que
disciplinam o jogo democratico e a elaboracdo legislativa, de
modo a garantir condicées igualitarias de participacdo no processo
politico-decisorio para que se alcance o delicado equilibrio entre a
vontade da maioria e o respeito aos direitos das minorias, na linha
preconizada por Ely (1980).

Mas deve-se evitar, quanto possivel, que o Judicidrio, a pretexto
de aplicar o Direito, venha a fazer-se substituir ao legislador, este
sim dotado de legitimidade popular para elaborar as normas
regentes da sociedade.

O ativismo judicial, em doses exageradas, para além de
corromper o codigo do Direito, orientado pelo bindmio licito/
ilicito, gera ampla incerteza e inseguranca juridica, visto que o
juiz deixa de vincular-se aos comandos da lei e passa a decidir
segundo suas preferéncias valorativas e sua moral individual. O
sentido normativo, originalmente concebido pelo Parlamento e
consubstanciado em uma norma de integracao, migra daquela
instancia colegiada para uma multiplicidade de provimentos
judiciais os mais dispares, comprometendo a seguranca juridica
e, por conseguinte, o principio da igualdade, tdo caro ao nosso
sistema juridico, que se torna disfuncional.

O Direito deve buscar a seguranca juridica, a certeza
possivel, a observancia de padrées minimos de uniformidade
interpretativa. A incerteza é prépria do campo da politica,
onde os atores politicos externam suas preferéncias valorativas
e se empenham em fazé-las prevalecer mediante o jogo
democratico, que transcorre nas casas legislativas, com a
observancia do devido processo legislativo. Uma vez aprovada
a lei, o juiz, por ocasido de sua aplicacdo, ha de basear-se nos
valores normativamente selecionados pelo sistema politico e
consubstanciados na legislacdo, em vez de orientar-se por suas
preferéncias valorativas e pessoais.



Alguns parametros sao Uteis para delimitar as fronteiras de
atuacao do Judiciario e sinalizar uma postura de autocontencao,
como no caso da apreciacdo de leis que resultem de ampla
mobilizagao social e de um processo legislativo qualificado pelo
alto grau de legitimacéo e participacdo, situacdo em que convém
ao Judicidrio uma maior deferéncia para com a deliberacao
majoritaria. Recomenda-se também uma postura mais comedida
guando da apreciacdo judicial de questdes que demandem
conhecimentos técnicos especializados, dada a incapacidade
institucional do Judiciario para dar respostas adequadas em tais
situacoes.

De todo modo, é inevitavel que o Judicidrio, no seu mister,
ao buscar a composicdo dos conflitos sociais, muitas vezes
proceda a reconstrucdo do sentido das normas elaboradas pelo
Legislativo, dada a impossibilidade fatica de o legislador prever
todas as hipdteses situacionais suscetiveis de ocorrer na realidade
concreta, sobretudo em uma sociedade cada vez mais complexa
e plural. Por isso, ndo ha que se falar nem em supremacia do
Parlamento, nem em governo dos juizes. Trata-se de instancias
institucionais distintas e que se pressupdéem mutuamente. Dessa
reconstrucdo de sentido decorrente do provimento jurisdicional,
pode resultar a incorporacao de novos padrdes de afirmacao do
principio da igualdade.

Portanto, ndo raro os conflitos que se iniciaram na arena
legislativa por ocasidao da elaboracdo da norma tendem a se
reproduzir também no ambito judicial e ndo somente em razdo
de descumprimento desabrido das disposices legais, mas muitas
vezes pela inescapavel duvida quanto ao sentido do direito.
A circunstancia de que o direito se da a conhecer mediante o
texto escrito torna inafastavel a mediacdo do intérprete. Afinal,
o carater de mutabilidade das normas juridicas é algo inexoravel,
até porque elas hdo de se amoldar as transformacbes que a
sociedade experimenta no evolver histérico. Como o direito brota
dos fatos, ou, para usarmos uma expressdo de Miguel Reale, o
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direito existe para a vida, e ndo o contrdrio, para que as normas
juridicas se amoldem as cambiantes situacoes faticas que buscam
regular, é necessario que também elas, as normas, se sujeitem a
essas transformagdes. A proposito, cabe invocar uma vez mais o
mestre Miguel Reale, que traduz esse carater de mutabilidade do
Direito em imagem bastante expressiva, que merece transcricéo
integral: “Se imaginarmos, na histéria da espécie, a experiéncia
do direito como um curso de agua, diremos que esta corrente,
no seu passar, vertiginoso ou lento, vai polindo as arestas e os
excessos das normas juridicas, para adapta-las, cada vez mais, aos
valores humanos concretos, porque o direito é feito para a vida e
nao a vida para o direito” (REALE, 1996, p. 610).
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1. INTRODUCAO

O objetivo deste estudo é fazer uma reflexdo sobre as
implicagcdes do principio da igualdade na formulacao das politicas
publicas. De inicio, procura-se identificar a incidéncia desse
principio no Texto Constitucional e sua repercussao no Direito
Administrativo e, consequentemente, na atuacdo do Estado. Em
seguida, sdo descritos o processo de formulacdo das politicas
publicas, a identificacao das etapas do chamado “ciclo das politicas
publicas”, os tipos e a caracterizacdo de sua natureza conforme
as diferentes arenas de disputa. Faz-se necessaria uma reflexao
sobre as politicas de combate a desigualdade, explicitando-se as
controvérsias a respeito das politicas de transferéncia de renda,
particularmente quanto aos critérios de justica social. Assim,
chega-se a problematica relativa a incorporacao precaria da classe
trabalhadora no modo de producéo capitalista, conhecida como
“questao social”, que se manifesta como situacoes de exclusao,
pobreza, violéncia e desigualdades.

A reflexdo sobre o principio da igualdade traz a tona, também,
a necessidade de se discutir a participacao social como forma de
influenciar nas decisdes e fiscalizar a implementacdo das politicas
publicas. Existem condicbes para uma participacdo igualitaria?
Para que isso ocorra é necessario garantir procedimentos que
favorecem a igualdade na participacdo, como prescrito nos
modelos da democracia deliberativa.
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Permeia todo o texto a afirmacdo quanto a necessidade de
se buscar mais igualdade nas politicas publicas e por meio delas.
Mas o que seria a igualdade? E possivel ao Estado implementar
politicas para efetivacdo do principio da igualdade nas politicas
publicas?

2. IGUALDADE COMO PRINCIPIO DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Conforme vemos em Correa (2012) para o Direito, em
especifico, os principios sdo valores que ordenam o sistema juridico
e variam conforme o momento histdrico, social e politico de uma
determinada sociedade. No Estado de Direito, os principios tém
forca normativa. Tanto é verdade essa afirmacdo que o STF assim
se posicionou:

Os principios podem estar ou ndo explicitados em
normas. Normalmente, sequer constam de texto
regrado. Defluem do todo do ordenamento juri-
dico. Encontram-se insitos, implicitos no sistema,
permeando as diversas normas regedoras de de-
terminada matéria. O s¢ fato de um principio ndo
figurar no texto constitucional, ndo significa que
nunca teve relevancia de principio.” (BRASIL apud
CORREA, 2012).

Ao tratar da importancia dos principios da administracdo
publica, Correa (2012) cita Di Pietro? para quem os principios
representam papel relevante nesse ramo do Direito, permitindo
a administracdo e ao Judiciario estabelecer o necessario equilibrio

1  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 160.381/SP, 22T,
Rel. Min. Marco Aurélio, RTJ 153/1.030.

2 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2004. p. 67.



entre os direitos dos administrados e as prerrogativas da
administracao.

Relevante também é o entendimento de Bandeira de Mello?
(2004 apud CORREA, 2012) de que alguns principios, embora nao
mencionados no caput do art. 37 da CF/88, estdo nele abrigados
por serem implicacbes evidentes do proprio Estado de Direito
e do sistema constitucional como um todo. Assim sendo, “os
principios constitucionais, explicitos e implicitos, desempenham
um papel fundamental como reflexos normativos dos valores
constitucionais (...)" (CADEMARTORI, 2004, p. 80 apud CORREA,
2012)%.

O art. 37 da CF/88 elenca cinco principios que regem a
administracdo publica: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Mas estabelece também outros
dispositivos que devem ser observados pelos agentes publicos,
nos quais estao implicitos outros principios a serem observados,
como aqueles que foram positivados na Lei 9.784/99, que regula
0 processo administrativo no ambito da administracdo publica
federal: finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica e
interesse publico. Outras leis esparsas também fazem expressa
referéncia a principios especificos de determinados processos, tal
como ocorre com a Lei 8.666/1993, sobre licitacbes e contratos,
e com a Lei 8.987/95, sobre concessdo e permissao de servico
publico. Ambos explicitam a igualdade como um de seus
principios.

O principio da igualdade, também conhecido como “principio
da isonomia”, é um dos pilares de sustentacdo do Estado de
Direito e, pode-se dizer, do Direito Administrativo. Para Bandeira

3  MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed.
2004. p. 86.

4 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no
estado constitucional de direito, p. 80.
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de Mello (Apud Corréa, 2012), o principio da igualdade “firma
a tese de que nao se pode desenvolver qualquer espécie de
favoritismo ou desvalia em proveito ou detrimento de alguém.
Ha de agir com obediéncia ao principio da impessoalidade [...]".
Cabe aqui a citacdo do principio da impessoalidade, segundo a
qual o administrador publico atua em nome do interesse publico,
sendo vedado ao representante publico o privilégio de pessoas
especificas. Todos devem ser tratados de forma igual.

A igualdade é um valor expresso na Constituicdo Federal
em diversos dispositivos. Logo no preambulo da Carta Magna,
a igualdade é apresentada como um dos valores supremos da
sociedade. Em suas relagbes internacionais, o Brasil rege-se pela
igualdade entre os Estados. Entre os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, encontram-se os de erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais, bem como promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

A igualdade é também realcada como um dos direitos
fundamentais dos individuos, uma vez que todos sdo iguais
perante a lei. A todos sdo garantidos os direitos a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade nos termos do art. 5°
da Constituicdo. No ambito dos direitos politicos, a soberania
popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos.

Na administracdo publica, as obras, os servicos, as compras
e as alienacbes serdo contratados mediante processo de
licitacdo publica que assegure igualdade de condicbes a todos
os concorrentes. Ao tributar, é vedado a Unido, aos estados, ao
Distrito Federal e aos municipios instituir tratamento desigual
entre contribuintes que se encontrem em situacao equivalente.

No que diz respeito as politicas sociais, a CF/88 diz
expressamente que deve ser garantido o acesso universal e



igualitario a saude, direito de todos e dever do Estado. O mesmo
vale para a politica de educacao, que prevé igualdade de condicdes
para 0 acesso e permanéncia na escola. Quando trata da familia,
os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal devem ser
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Dos exemplos supracitados, depreende-se da CF/88 a
igualdade como um de seus principios fundantes. Por um lado,
esse principio visa ao tratamento igual de todos os cidadaos,
quando apregoa que todos sao iguais perante a lei. Por outro
lado, atua para corrigir distorcées e equalizar desigualdades
existentes entre individuos, grupos sociais ou regides, o que pode
exigir tratamentos desiguais perante situacdes desiguais, visando
produzir equidade. Esse duplo sentido do principio da igualdade
corresponde ao que a literatura compreende como igualdade
formal x igualdade material.

A igualdade formal é a igualdade juridica, pela qual
todos devem ser tratados de maneira igual, sem quaisquer
distingdes. A igualdade formal subordina a todos perante a lei e,
concomitantemente, protege os cidaddos contra discriminacoes
quando exige isonomia de tratamento, independentemente de
raca, crenca, orientagao sexual, género ou qualquer outra forma
de diversidade. Entretanto, em alguns casos, esse conceito pode
causar uma desigualdade maior do que a igualdade pretendida.
Podemos pensar na tributacdo como exemplo, quando um
imposto incide com a mesma aliquota para todos os contribuintes,
independentemente de sua renda. A taxacdo, dessa forma, acaba
por sobrecarregar mais aqueles que detém menor renda. Acredita-
se, de outro modo, que uma aliquota progressiva, taxando mais
quem detém maior renda, embora tratando desigualmente os
desiguais, poderia produzir maior equidade, entendida aqui como
um esforco equivalente para todos conforme sua capacidade.
Nesse ultimo caso, trata-se da chamada “igualdade material”.
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Para Silva (2017) a Lei Maior consagra muito mais do que a mera
igualdade perante a lei. Ela consagra uma igualdade substancial
[material] entre os individuos. Sem adentrar, aqui, em meandros
histéricos, é necessario compreender que a ideia de igualdade
material surge com o advento do Estado Social, quando ha uma
reconstrucdo do sentido de igualdade, uma vez que o Estado
adquire uma feicdo intervencionista a fim de proteger os grupos
menos favorecidos, efetivando os seus direitos fundamentais, em
contraposicdo ao Estado Liberal, em que a ideia de igualdade
formal garante as liberdades individuais para proteger o cidadao
contra o absolutismo monarquico. A igualdade material, portanto,
tem por finalidade igualar os individuos, que essencialmente
sdo desiguais. Remetendo a Aristoteles, afirma a autora: “a lei
pode e deve estabelecer distincées, uma vez que os individuos
sao diferentes em sua esséncia, devendo os iguais serem tratados
igualmente e os desiguais tratados desigualmente” (SILVA, 2017).
E legitimo, portanto, criar distincées com a finalidade de igualar
oportunidades em prol de individuos e grupos menos favorecidos.

Em prol da equidade, cabe ao Estado promover acoes
diferenciadas para as pessoas em situacdes diferentes. Visando
promover bem-estar social, o Estado implementa politicas
publicas, ora universalistas, sob inspiracdo da igualdade formal,
ora focalizadas em grupos em situacdo de vulnerabilidade social,
de forma a minimizar as desigualdades. No primeiro caso, temos,
como exemplo, as ja citadas politicas de saude e educacdo, que
visam garantir igualdade no acesso a todos os cidaddos. No
segundo caso, ha a politica de assisténcia social, prestada a quem
dela necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade
social, conforme estabelecido no art. 203 da CF/88.

Nesse ponto, sdo pertinentes as seguintes perguntas: a) em
gue medida as politicas publicas sdo capazes de prover a igualdade
material entre os individuos e grupos sociais e b) em que medida
as politicas publicas sdo capazes de reduzir as desigualdades
sociais e regionais? Na tentativa de explorar possiveis respostas,



vamos pensar sobre as politicas publicas, o que sdo e como sao
definidas.

3. POLITICAS PUBLICAS

Conforme aponta Saravia (2006, p. 25), ao longo dos
anos 1980 registrou-se um desejo crescente de participacao
democratica nas decisbes estatais, na sua implementacdo, no
seu controle e nos seus beneficios. A intensificacdo de interacoes
entre individuos, organizacbes e Estados exigiu a permanente
adequacdo das estruturas organizacionais as variacbes do
contexto. “O dinamismo do contexto exigia estratégias e nao mais
metas e objetivos claros, bem delimitados e rigidos” (p. 25). Assim,
a concepcdo da atividade governamental, que entdo privilegiava
0 exame de normas e estruturas, orientado para o planejamento
organizacional, ou seja, para a fixacdo de objetivos e metas e a
determinacao de meios destinados a atingi-los, deslocou-se para
a ideia de politica publica e construcdo de cenarios.

Saravia (2006, p. 28-29) considera as politicas publicas
como “um fluxo de decisdes publicas” orientado a manter ou
modificar a realidade e também como “estratégias que apontam
para diversos fins, todos eles, de alguma forma, desejados pelos
diversos grupos que participam do processo decisério”. J& se
tornou bastante conhecida, no meio académico, sua definicao de
politica publica que é:

um sistema de decisdes publicas que visa a acdes
ou omissdes, preventivas ou corretivas, destinadas
a manter ou modificar a realidade de um ou varios
setores da vida social, por meio da definicao de
objetivos e estratégias de atuacéo e da alocacao
dos recursos necessarios para atingir os objetivos
estabelecidos. (SARAIVA, 2006, p. 29).
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Este fluxo de decisbes, no entanto, ndo € uma ordenacao
tranquila no qual cada ator social conhece e desempenha o papel
esperado. Cada politica publica passa por diversos estagios, que
compdem o denominado ciclo das politicas publicas. Em cada
um deles, os atores, as coalizdes, os processos e as énfases sao
diferentes. Cada uma das etapas é campo para tipos diferentes de
disputas e negociacoes.

O primeiro momento, ou etapa, desse ciclo é o da formacao
da agenda publica, ou seja, a identificacdo de um problema,
pleito ou necessidade social e sua inclusdo na agenda publica.
O segundo momento é a formulacdo de alternativas para o
enfrentamento do problema e selecdo daquela considerada
mais conveniente, a partir de uma avaliagdo dos custos e
efeitos de cada uma delas. O terceiro momento consiste no
planejamento, que é a organizacdo do aparelho administrativo
e mobilizacdo dos recursos humanos, financeiros, materiais e
tecnolégicos necessdrios para executar a alternativa definida
e na implementacdo, ou seja, a execucao de acdes destinadas
a atingir os objetivos estabelecidos pela politica. O quarto
momento é o acompanhamento ou monitoramento, processo
sistematico de supervisdo da execucdo das atividades, e o quinto
é a avaliacao, que consiste na mensuracao e analise, a posteriori,
dos efeitos produzidos na sociedade pelas politicas publicas.

A descricdo dessas etapas pode variar dependendo do autor,
e, na pratica, nao ocorre de maneira tao sequencial e linear. Mas
de um modo geral podem ser identificadas como: inclusdo na
agenda, formulacao, implementacdo, monitoramento e avaliacao
de politicas publicas. (POLITICAS..., 2012).

Coerente com o conceito de politicas publicas como um
“sistema de decisdes publicas”, Fuks (2000, p. 79) enfoca os
assuntos publicos e problemas sociais em termos da disputa social
em torno da sua compreensao. Esse processo ocorre no “sistema



de arenas publicas”® no qual estdo em curso, entre outros
fenémenos, as atividades reivindicatérias de grupos, o trabalho
da midia, a criacdo de novas leis, os conflitos processados pelos
tribunais, a divulgacao de descobertas cientificas e a definicao
de politicas publicas. As politicas publicas emergem, portanto,
da disputa entre uma virtual pluralidade de versbes, em arenas
especificas, embora as condicoes diferenciadas impliquem
vantagens para certos atores.

Esse enfoque coloca a centralidade na definicdo da agenda
publica, momento crucial para que grupos minoritarios ou
em situacdo de desigualdade e exclusdo social possam ser
contemplados na definicdo de politicas publicas. Algumas das
questoes centrais nesse momento sao: como certas questoes
conseguem alcancar a atencdo publica? De que forma as
estratégias e os recursos dos grupos organizados asseguram
a aceitacdo publica de seus interesses, suas demandas e seus
valores?

Spector e Kitsuse (1987 apud Fuks, 2000)° apontam as
atividades reivindicatérias de grupos como 0s responsaveis por
esse reconhecimento social, transformando um assunto especifico
em problema social.

Encontramos em Reis (2013) que, na esfera publica,
aparecem as demandas sociais que vocalizam interesses diversos
e, posteriormente, poderdo se tornar temas de interesse geral
para pautar as agendas dos governos. Referindo-se a Habermas’
afirma Reis que "o poder comunicativo (advindo do debate
publico, das arenas informais de debate) é transformado em

5  HILGARTNER, Stephen; BOSK, Charles L. The rise and fall of social problems: a
public arenas model. American Journal of Sociology, v. 94, n. 53-78, 1988.

6  SPECTOR, Malcolm; KITSUSE, John I. Constucting social problems. New York:
Aldine de Gruyter, 1987.
7  HABERMAS, J. Politica Deliberativa: um conceito procedimental de democra-

cia. In: . Direito e democracia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997 p. 57-121.
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poder administrativo (referente as decisdes politicas, nas arenas
formais).” (REIS, 2013, p. 3).

Rua (2014) considera que grande parte da atividade politica
dos governos se destina a tentativa de satisfazer as demandas
que lhes sdo dirigidas pelos atores sociais ou aguelas formuladas
pelos proprios agentes do sistema politico, ao mesmo tempo
que articulam os apoios necessarios. Os atores politicos sao
diversos e possuem caracteristicas distintas. Entende-se por
atores politicos: os atores publicos como, por exemplo, os
politicos eleitos que detém recursos de poder formal e os
burocratas que ocupam cargos de carreira, os atores privados
como, por exemplo, empresarios com grande capacidade de
influéncia, trabalhadores cujo poder resulta da acdo organizada,
partidos politicos, ONGs, igrejas, agentes internacionais como
o FMI e Banco Mundial com grande influéncia nas questoes
econdmicas, ambientais ou de direitos humanos e outros.
Nao se pode ignorar também o papel da midia como agente
formadora de opinido e mobilizadora da acdo de outros atores.
Cada um desses atores possui recursos de poder: influéncia,
capacidade de afetar o funcionamento do sistema, meios de
persuasao, votos, organizacao, etc.

Conforme aponta a autora, a dinamica das relacdes entre
os atores pode obedecer a trés padroes: lutas, jogos e debates.
As lutas geralmente acontecem quando se trata de arenas
redistributivas, onde se tem o chamado “jogo de soma-zero”,
ou seja, uma situagao na qual, para que um ator ganhe, o outro
tem que perder, embora possa haver alguma acomodacao dos
interesses em disputa. Os jogos sao as situacdes onde a ldgica
é vencer o adversario em uma situacao especifica, sem elimina-
lo totalmente do processo, de tal maneira que ele possa vir a
ser um aliado num momento posterior. Envolve negociagoes,
barganhas, conluios, coalizoes de interesses. Os debates seqguem
a logica da persuasdo, na qual cada um dos atores procura
convencer o outro da adequacao das suas propostas, buscando



transformar o adversario em um aliado. Os atores recorrem
também ao chamado “intercdmbio”, que significa a troca de
favores, de apoios e até mesmo de beneficios. H4 atores que se
utilizam, em Ultima instancia, de ameacas, imposicdo de danos
ou prejuizos ou suspensao de favores ou beneficios (RUA, 2014,
p. 74-76).

H4a outras formas de atuacdo: a pressao publica, que pode
ser realizada por atores individuais ou coletivos; o exercicio da
autoridade, que significa, de fato, a exigéncia da obediéncia;
a utilizacdo da negociacdo e do compromisso na tentativa de
encontrar solucdes negociadas nas quais todas as partes sintam-se
mais ou menos satisfeitas com o que obtiveram, “de tal maneira
que todos saiam do processo acreditando que ganharam alguma
coisa e ninguém saia com a conviccdo de ter perdido tudo.”
(RUA, 2014, p. 77). A autora cita ainda a obstrucdo como recurso
para elevar o custo de determinada alternativa, de tal forma que
todos os atores ficam impossibilitados de obter qualquer solucao
admissivel para aquele problema.

A partir da abordagem das Arenas, desenvolvida por Theodores
Lowi, Rua (2014) destaca que, em funcao das preferéncias, das
expectativas de resultados, das alternativas e aliangas entre os
atores formam-se as arenas politicas: distributivas, redistributivas
e regulatérias.

Politicas distributivas sdo aquelas que alocam bens ou servicos
a fracdes especificas da sociedade mediante recursos provenientes
da coletividade como um todo. Por exemplo, a construcdo de
escolas, construcdo de obras viarias, concessao de beneficios
a individuos, subsidios a empreendimentos econémicos. Seus
custos sao difusos e os beneficios focalizados.

Politicas redistributivas sdo aquelas que distribuem bens
ou servicos a segmentos particularizados da populacdo por
intermédio de recursos oriundos de outros grupos especificos,
como as transferéncias de recursos inter-regionais, reforma
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agraria, politica tributdria. Seus custos e beneficios sdo altamente
concentrados.

Politicas  regulatérias sdo aquelas que estabelecem
obrigatoriedades, interdicoes e condi¢des para a realizacdo
de determinadas atividades. Seus custos e beneficios podem
ser difusos para toda a sociedade ou concentrados para uma
determinada parcela. Sdo exemplos os cédigos e legislacdes
de determinadas atividades, leis de ordenamento territorial,
regulacao de atividades econdmicas.

A mobilizacao dos atores assume, geralmente, alguns padroes
definidos. Quando ha politicas distributivas, o padrdo costuma
ser pluralista. No pluralismo, a principio, todos os atores sao
equivalentes, ou seja, todos tém chances de obter a decisdo que
lhes seja mais favoravel.

Quando ha politicas regulatérias, o padrao pode ser pluralista,
mas também tende a ser elitista, dependendo de qual seja o
problema a ser regulamentado. No elitismo, os resultados sao
previamente definidos pelos interesses das elites, que controlam
0S recursos organizacionais da sociedade, ou da classe dominante
(modelo de classes), que controla os recursos produtivos (interesses
econdémicos).

Quando ha politicas redistributivas, o padrao costuma ser o
do jogo de soma-zero, uma vez que 0s custos recaem sobre um
grupo de atores, e os beneficios sdo focalizados para outro grupo,
levando a disputas pela validade da politica, como é o caso de
politicas de transferéncia de renda.

Uma abordagem complementar entende que ocorrem
linhas cruzadas entre diferentes politicas. Assim, “uma
decisdo que inicialmente parece pouco racional, pode ter sido,
na realidade, o elemento de barganha para que os atores
envolvidos obtivessem uma vantagem muito maior em outra
politica que, em principio, nada tem a ver com a primeira.”



(RUA, 2014, p. 120). Por isso, uma boa decisao seria ndo uma
decisdo tecnicamente perfeita, mas uma decisdo em relacao
a qual todos os atores envolvidos acreditem que sairam
ganhando alguma coisa e nenhum ator envolvido acredite que
saiu completamente prejudicado. Isto quer dizer que naquele
momento todos os atores dotados de efetivos recursos de
poder para inviabilizar uma politica publica devem acreditar
gue safram ganhando alguma coisa e nenhum ator dotado de
efetivos recursos de poder para inviabilizar a politica publica
acredite que saiu prejudicado com a decisao.

Outra classificacdo possivel das politicas publicas, mais
especificamente das politicas sociais, usa como critério a
finalidade da politica, e as classificam como compensatorias ou
emancipatoérias. As politicas compensatdérias sdo as que visam
minimizar as distorcées sociais histéricas. E o caso das politicas
para grupos sociais vulnerabilizados como negros, indigenas,
quilombolas, mulheres, populacdo de rua. Enquadram-se ai
as politicas de cotas, politicas de demarcacdo ou titulacdo de
terras, acoes afirmativas, politicas de restauracdo de direitos
violados.

As politicas emancipatérias, por sua vez, visam ao
empoderamento e autonomia dos grupos sociais vulneraveis,
através de oportunidades de desenvolvimento humano e
socioecondmico. Sdo exemplos as politicas de reforma agraria,
inclusdo produtiva, qualificacdo profissional, de promocao de
direitos humanos.

Politicas compensatérias e emancipatérias podem ser
necessarias para a efetivacdo do principio da igualdade, seja
minimizando as desigualdades historicamente determinadas
em direcdo a igualdade material, seja empoderando grupos
vulnerabilizados, inclusive para a luta pelo direito de igualdade
formal e material.
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As politicas publicas ainda podem ser classificadas
a partir do grau de intervencdo na situacdo-problema.
Existem politicas estruturais — cujo objetivo é transformar,
de maneira duradoura, determinantes sociais, tais como
a politica de geracdo de emprego e renda, as politicas
macroecondémicas, o desenvolvimento industrial, as politicas
de igualdade racial ou de género etc — e existem politicas
conjunturais ou emergenciais, que intervém para aliviar uma
situacdo temporaria, tais como as politicas de reducdo da
fome, a concessdo de beneficios emergenciais, os auxilios
em situacdes de calamidades publicas, os acolhimentos
tempordrios para populacdo de rua, entre outras. Ambos
os tipos de politicas podem favorecer a busca de igualdade
material. Mas as politicas emergenciais, em geral, atacam
situacdes de desigualdades ja instaladas, cuja resolucao
definitiva demanda a implementacao de politicas estruturais.

Na literatura sdo encontradas outras classificacbes, como as
que distinguem as politicas sociais, econémicas, de infraestrutura,
ou que distinguem politicas de Estado, que tratam de politicas mais
duradouras e consolidadas e politicas de governo, que vigoram
durante o mandato de seus formuladores (RUA; ROMANINI,
2013).

Toda essa discussao tem implicacdes no que se refere ao
principio da igualdade nas politicas publicas. Os diferentes
recursos de poder dos atores politicos implicam na maior ou
menor possibilidade de vocalizacdo de suas demandas e colocacdo
dos assuntos que lhes afetam na agenda publica. Além disso, é
necessario entender que:

a rigor, uma decisdo em politica publica repre-
senta apenas um amontoado de intencdes sobre
a solucdo de um problema, expressas na forma
de determinacdes legais: decretos, resolucdes,
etc, etc... Nada disso garante que a decisdo se



transforme em acdo e que a demanda que deu
origem ao processo seja efetivamente atendida.
(RUA, 2014, p. 88).

Se analisamos o processo historico de desenvolvimento
socioecondmico no Brasil, a efetividade do principio da igualdade,
por mais que evidenciado no conjunto de determinacdes legais, é
colocada em xeque, uma vez que mantém-se, no plano fatico, as
desigualdades e processos de exclusdo social, como veremos na
secao seguinte.

4. POLITICAS PUBLICAS, JUSTICA SOCIAL E
REDUCAO DAS DESIGUALDADES

Saravia (2006, p. 35-36) afirma que os instrumentos de
politica publica tiveram desenvolvimento maior no campo da
politica econémica e certos objetivos como a redistribuicdo da
renda e a reducdo das disparidades regionais, estdo inspirados
em consideracdes fundamentadas na busca de justica social.
Entretanto, devido a falta de coordenacdo entre as politicas
econdmicas e sociais, indicadores da educacdo, da saude, da
previdéncia social, da habitacdo, do emprego e de outros setores
sociais mostram a existéncia de uma situacao dificil, que se agrava
com o tempo.

Com efeito, como apontado por Guerra, Pochmann e Silva
(2014, p. 12), no Atlas da Exclusdo Social no Brasil, embora no
Brasil e na América Latina a primeira década do século XXI trouxe
crescimento econdmico combinado com reducdo da pobreza
e da desigualdade social, a regido convive ainda com formas
antigas e modernas de manifestacdo da exclusao social, seja pela
peculiaridade do desenvolvimento econémico sem forte base
industrial, seja pela heranca de profunda desigualdade e pobreza,
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seja pela l6gica de funcionamento do sistema capitalista produtor
de crescente distanciamento entre pobres e ricos.®

Afirmam os autores que, por quase cinco décadas, o Brasil
manteve acelerado processo de acumulacdo capitalista, cujo
dominio do destino do excedente gerado pertenceu quase
monopolicamente a grupos minoritarios da populagcdo. Mas um
quadro de semiestagnacao de renda per capita nas Ultimas duas
décadas do séc. XX manteve quase inalterada a estrutura social da
exclusdo. Com a expansao da oferta ainda mais abundante da méao
de obra desde 1990, as condicdes de reducao da desigualdade
e da pobreza diminufram ainda mais. (GERRA, POCHMANN e
SILVA, 2014, p. 16).

A condicdo de exclusao social que leva a discriminacdo e ao
isolamento de certos grupos no interior da sociedade pode abarcar
tanto individuos pobres quanto ndo pobres, envolve as relacoes de
poder e suas mediacdes que impossibilitam a participacdo plena
na vida politica, econémica, social, cultural e civil, além do acesso
ao padrao de vida considerado aceitavel. O processo de exclusao
se renova produzindo e reproduzindo segmentos das populacées
sem acesso a bens e servicos.

Ja na primeira década desse século, como demonstra Calgaro
(2014), houve um fortalecimento da classe C, composta por
familias com uma renda mensal domiciliar total entre R$ 1.064,00
e R$ 4.561,00 e entre 2004 e 2010, 32 milhdes de pessoas

8 No estudo ‘The concentration of income at the top in Brazil” dos pesquisado-
res Pedro Herculano Guimarées e Marcelo Medeiros, do Instituto de Pesquisa
Econdmica (Ipea), publicado em novembro de 2017 pelo Centro Internacional
de Politicas para o Crescimento Inclusivo do Programa das Nagdes Unidas para
o Desenvolvimento (IPC-IG/PNUD), o Brasil figurou entre as nagdes mais de-
siguais do mundo, em que 0 1% mais rico do Brasil concentra entre 22% e
23% do total da renda do pais. Segundo os pesquisadores “O Brasil s6 atingira
niveis moderados de desigualdade, como os da Europa, se a concentragao
de renda no topo diminuir dramaticamente (...) Isso demandara politicas que
promovam tanto o rapido crescimento da renda dos mais pobres como a di-
reta redistribui¢do (da renda) do topo” Disponivel em: <https://nacoesunidas.
org/brasil-esta-entre-os-cinco-paises-mais-desiguais-diz-estudo-de-centro-da-
-onu/>. Acesso em: 23 ago. 2018.



ascenderam a categoria de classes médias (A, B e C), e 19,3
milhdes sairam da pobreza. A classe C acabou sendo proveniente
das pessoas oriundas das classes D e E, e tornou-se dominante do
ponto de vista eleitoral e do ponto de vista econémico. Entretanto,
adverte a autora, se por um lado ocorre o acesso desses cidadaos
a produtos e servicos nunca antes conseguidos, por outro,
reforca-se o poder capitalista predatério do mercado, devido a
nao insercao do individuo oriundos das classes “D"” e “E” como
cidadao da classe média, mas apenas como consumidores.

Afirma a autora que as politicas publicas redistributivas no
Brasil tém proporcionado uma saida do nivel de pobreza de
milhares de pessoas, mas existe uma légica contraditéria no que
se refere a essas politicas publicas redistributivas, em que a nova
classe média movimenta a economia, mas torna-se um propenso
consumidor endividado.

Refletindo sobre o critério de justica que fundamenta as
politicas publicas redistributivas no Brasil, a autora faz uma leitura
do principio da diferenca em John Rawls.® O principio da diferenca
assegura que as eventuais desigualdades econémicas que existem
na distribuicdo de renda e de riquezas somente podem ser
aceitas caso possam beneficiar agueles que estejam em maiores
desvantagens, ou seja, “0s menos favorecidos”.

Rawls (2002, apud CALGARO, 2014; FABRES, 2014), partindo
de uma “Posicao Original” em que os individuos envolvidos
estejam em uma posicdo igual para legislar, formula dois
principios da Justica, que seriam consentidos por eles, os quais
pressupdem a liberdade e a igualdade. O primeiro principio é o de
que todas as pessoas tém igual direito a um projeto inteiramente
satisfatério de direitos e liberdades bésicas iguais para todos, e,
nesse projeto, as liberdades politicas, e somente estas, deverao
ter seu valor equitativo garantido. O segundo principio é o de

9  RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fonte, 2002.
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que as desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer
dois requisitos: primeiro, devem estar vinculadas a posices e
cargos aberto a todos, em condicdes de igualdade equitativa de
oportunidades; e, segundo devem representar o maior beneficio
possivel aos membros menos privilegiados da sociedade.

Mas Rawls (2002) entende que o principio da equitativa
igualdade de oportunidade assegura que apenas as pessoas com
0s mesmos niveis de talentos e habilidades disponham de chances
equivalente na vida. Assim introduz o principio da diferenca como
uma condicdo para a correcdo das desigualdades.

Calgaro (2014) entende que as politicas redistributivas
representam a insercao do principio da diferenca em Rawls.

Deste modo, a elevacdo do salario minimo, os pro-
gramas sociais de renda minima, como por exem-
plo, o programa Bolsa Familia, o PROUNI, com to-
dos os seus problemas, representam um contetido
minimo onde o Estado promove para contrapor
a concentracdo de renda provocada pelas forcas
sociais de mercado. (Calgaro, 2014, p. 6).

Contrapondo a andlise da renda com o consumo, a autora
afirma que a nova classe média esta longe de ter a ascensao social
que |Ihe é atribuida, visto que a maioria ainda pode ser considerada
pobre sobre o critério de adequacdo aos niveis de bem-estar
social. Ela pondera, ainda, que o aumento da renda, por meio de
politicas publicas redistributivas e da abertura de créditos a longo
prazo, promove a elevacdo do consumo, “0 que as insere em
um mercado voraz de uma sociedade hiperconsumista” (Calgaro,
2014, p. 7), mas nao uma alteracdo dos padrdes culturais e de
estrutura social, uma vez que nao leva a cidadania como maneira
de participacao da vida social, cultural e politica do pafs.

Por fim, conclui Calgaro (2014), a politica social brasileira,
com a Constituicdo Federal de 1988, realiza de forma restrita



algumas dotacbes para o desenvolvimento da justica, mas a
politica econémica traca o caminho inverso, o que nao favorece o
desenvolvimento voltado a justica social.

Para Fabres (2014), a nocdo rawlsiana de justica ilustra um
aspecto comum ao procedimento contratualista desde Hobbes:
parte de uma concepcdo antropolégica muito particular da
filosofia politica liberal que entende o ser humano como um
individuo que persegue incessantemente seus proprios interesses
€ Cuja preocupacao com os demais parceiros de interagao social
apenas se manifesta quando estes ameacam seus interesses
individuais, ou seja, as partes sao concebidas como pessoas que
ndo tém interesse nos interesses das outras. A concepcao liberal
é de que o individuo é livre e autbnomo quando a sociedade
oferece possibilidades para que ele realize seu préprio plano
racional de vida. Pergunta-se o autor: um individuo poderia propor
principios gerais de justica, justos e imparciais, se suas escolhas
forem influenciadas pelo desejo de promover seus interesses? O
individuo, nessa concepcdo, permanece preso a uma condicao
inicial essencialmente egoista da qual deriva uma moralidade
propria ao modo de producdo capitalista: a maximizacdo de seu
proprio interesse.

Fabres (2014) busca, entao, conceber uma nocdo de individuo
com caracteristicas distintas daquelas apresentadas pelas teorias
contratualistas. Para tanto, busca em Marx a critica ao processo
pelo qual o intercambio de equivalentes entre capital e forca de
trabalho, em situacoes reais e histéricas, torna-se desigual, isto
é, uma troca entre mais trabalho por menos trabalho que, por
sua vez, gera a mais-valia. Assim, diz Fabres, podemos sugerir
que a ideia moral burguesa [a liberdade individual e igualdade
de oportunidades] estd em desacordo com o seu correspondente
econémico: o modo de producao capitalista. O capitalismo pode
ser moralmente criticado a partir de sua propria ideia moral.
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O que Marx demonstra, por meio de uma rigorosa analise, é
gue o capitalismo ndo oferece as condi¢cbes concretas para que
estes principios (liberdade, igualdade e dignidade, por exemplo)
se manifestem de fato, dado que sua realizacdo econémica se
funda na negacdo da liberdade plena, da dignidade humana e da
igualdade de oportunidades — fazendo da exploracdo uma forma
de instrumentalizacdo do individuo. (Fabres, 2014, p. 7).

No capitalismo, o método em que a classe domi-
nante extrai o excedente econdmico dos produto-
res se da a partir da escassez de capital em relacédo
a oferta disponivel de forca de trabalho. Assim
uma parte dos trabalhadores “cai na situacdo de
miséria ou na morte pela fome"” (Fabres, 2014, p.
7) e seu trabalho torna-se uma mercadoria, uma
coisa, passando a depender da escolha de quem
detém o capital.

A concepcao liberal diz que as condicdes estabelecidas no
contrato sdo justas na medida em que ambas as partes estdo de
acordo com suas condicoes. Fabres (2014) retruca, no entanto, que
esta justeza é aparente, dado que o trabalhador, para assegurar
sua existéncia material, isto é, sua vida, submete-se a um contrato
pelo qual oferece forca de trabalho e em troca recebe meios de
subsisténcia, portanto, nao a escolhe a partir de suas preferéncias
e ndo possui a opcao de ndo fazé-lo.

Como entdo compatibilizar a aceitacdo da diferenca com o
ideal de liberdade, igualdade e dignidade humana?

Nesse contexto, o autor coloca a discussao sobre as politicas
de distribuicdo de renda, ou renda de cidadania, que descreve
como “uma renda paga por uma comunidade politica a todos
os seus membros individualmente, independentemente de sua



situacdo financeira ou exigéncia de trabalho”™. Esta politica,
de cunho universalista, seria, de acordo com filésofos como
Phillipe Van Parijs e Robert J. Van der Veen (1987 apud Fabres,
2014)"" "uma forma elegante de combinar os imperativos de
igualdade e eficiéncia”. Trata-se de uma politica de distribuicdo
de renda, implementada como uma politica de Estado. Uma
politica emancipatéria para o individuo, que promoveria a
independéncia socioeconémica e autonomia para uma parcela
dos cidadaos, principalmente aqueles setores mais vulneraveis, e
limitaria a mercantilizacdo da forca de trabalho, fonte principal
da exploracdo capitalista, em que os trabalhadores que nao
possuem os meios de producdo se veem obrigados a vender sua
forca de trabalho em troca de sua subsisténcia. A subsisténcia do
trabalhador passa a ser assegurada fora do mercado de trabalho,
pela propria comunidade, possibilitando que todos trabalhem,
mas sem obrigar ninguém a aceitar a exploracdo da forca de
trabalho, a perda da autonomia e da dignidade.

A oferta da Renda Bésica de Cidadania proporcionaria, assim,
autonomia e liberdade para o trabalhador escolher racionalmente
entre vender sua forca de trabalho ou ndo, preservando sua
dignidade e escolha de um trabalho que propicie a autorrealizagao.

Embora essa politica de cunho universalista atenda o principio
da igualdade em seu aspecto formal — pois nao é focalizada
nos pobres e sim na distribuicdo de um rendimento resultante
da producao do pais a todos os seus cidadaos — na pratica ela
tem caracteristicas redistributivas por causar maior impacto
financeiro nas populacdes de menor renda e contribuir para a
reducao da desigualdade. Podemos, assim, caracteriza-la como
quase-redistributivas, como o fez Laczynski (2012) ao analisar os
consorcios intermunicipais no campo da satde, uma vez que estes

10 VAN PARUIS, Philippe. Renda basica: renda minima garantida para o século
XXI?. Estud. Av. [online]. 2000, v. 14, n. 40, p. 179-210.

11 VAN PARUS, Philippe; VAN DER VEEN, Robert J. A capitalist road to commu-
nism. Theory and Society, v. 15, p. 635-55, 1987.
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beneficiam um grupo muito grande da sociedade, mas o custo
nao se origina de outro grupo social especifico.

Cumpre aqui esclarecer que, no Brasil, a Lei 10.835, de 8 de
janeiro de 2004, instituiu a renda basica de cidadania, de igual
valor para todos, a fim de atender as despesas minimas de cada
pessoa com alimentacdo, educacdo e saude, considerando-se
para isso o grau de desenvolvimento do Pais e as possibilidades
orcamentdrias. Essa lei deve ser implementada em etapas, a critério
do Poder Executivo, priorizando-se as camadas mais necessitadas
da populacéo.

Apesar da vigéncia da lei que institui a renda basica de
cidadania, o Brasil ndo teve possibilidade orcamentaria de atender,
por meio de transferéncias diretas, as necessidades minimas de
cada cidaddo com alimentacdo, saude e educacdo, o que, nos
valores de 2004, comprometeria cerca de 30% do PIB. Por isso,
optou-se pelo beneficio basico do bolsa-familia, uma politica
social seletiva, de cunho redistributivo, pago apenas as familias
com renda inferior a um determinado patamar, instituido pela
Lei 10.836, de 09 de janeiro de 2004, que implicou um custo
aproximado de 2,09% do PIB (PAES; SIQUEIRA, 2008).

Criticos as politicas de transferéncia de renda acreditam que
essas politicas desencorajariam as pessoas a trabalhar e, ao final,
prejudicariaaeconomia, fomentando a pobreza. Experiéncias desse
tipo estao se desenhando em outros paises e seu monitoramento
e avaliacdo poderdo adensar o conhecimento acerca desse tipo
de politica. Contudo, diversos estudos tém confirmado efeitos
positivos do programa bolsa familia no que se refere a diminuicao
da pobreza “por permitir a elevacdo ou mesmo o Unico acesso a
uma renda monetaria por parte de um numero elevado de familias
que se encontra a margem da sociedade” e melhorias nas areas
de salde e educacao. (SANTANA; GONCALVES; SANTOS, 2017,
p. 497).



Mas Santos (2007) responde a este questionamento
desvelando o imaginario social que delimita o publico-alvo
das politicas publicas pertencentes a Seguridade Social, cuja
elegibilidade dos segurados ou beneficidrios estd totalmente
vinculada a capacidade, ou nao, de insercdo no mundo do
trabalho. Segundo ele, o critério de escolha do publico-alvo
da assisténcia, da filantropia e da ajuda aos desamparados
nas sociedades pré-industriais e na contemporaneidade sao
os estropiados, os desamparados, os pobres, desfavorecidos,
infortunados. Mas nao todos (sic). Citando Vianna'?, para quem
a sociedade se solidariza com o individuo quando o mercado o
coloca em dificuldades, Santos entende que qualquer cidadao,
em principio, esta sujeito a nao conseguir prover seu proprio
sustento e cair na miséria. Mas h& um pressuposto implicito
de que deve tentar. Se ndo o consegue, encontra-se em uma
situacdo que deixa de ser problema meramente individual e
passa a constituir uma responsabilidade social, publica.

O individuo obtém a solidariedade social, portanto, quando
exposto ao risco de nao conseguir prover a propria manutencdo.'
“Mas héa, também, o desfiliado por ‘opcao de vida': 0 vagabundo,
o andarilho, o mambembe, o preguicoso, o biltre, o velhaco,
o rufido.” (Santos, 2007, p. 14). Prossegue o autor “o que é
desfiliado por ser ardiloso ou vadio ndo sera assistido, mas isolado
ou punido. Ja aguele que é desfiliado por um infortlnio da vida,
é um coitado e merece ser assistido” (Santos, 2007, p. 14). Sao ai
diferenciados os “bons” e os “maus” pobres. Dentre as populacdes
sem recursos, algumas serdo rejeitadas e outras atendidas.

12 VIANNA, Maria Lucia Teixeira Werneck. A americanizacdo (perversa) da segu-
ridade social no Brasil: estratégias de bem-estar e politicas publicas. Rio de
Janeiro: [UPERJ: Revan, 1998, p. 13

13 Ver Lei Organica da Assisténcia Social, art. 2°, I, e: a garantia de 1 (um) salario-
-minimo de beneficio mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso que com-
provem nao possuir meios de prover a propria manutencao ou de té-la provida
por sua familia;
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Como observa Luciana Jaccoud™: “as politicas sociais derivadas
da insercao das pessoas no mundo do trabalho — e dentro deste,
no assalariamento — sdo a matriz original a partir da qual tem
inicio o processo moderno de construcao do sistema brasileiro de
protecao social.” (JACCOUD, 2005 apud SANTOS, 2007, p. 14).
Assim também o entende Boschetti’®, para quem

enguanto a previdéncia se destinaria aos trabalha-
dores “capazes” e em condicbes de exercer uma
atividade laborativa e assim assegurar os direi-
tos contributivos, a assisténcia, em tese, cobriria
aqueles que, por “incapacidade” ao trabalho (em
decorréncia de idade e/ou deficiéncia) [...] nao
teriam acesso a previdéncia. (BOSCHETTI, 2006
apud SANTOS, 2007, p. 15).

Em relacdo a maior ou a menor cobertura, a politica de
assisténcia social trilhou, a partir de meados dos anos 2000,
uma trajetdria de institucionalizacdo, garantido sua continuidade
como uma politica de Estado, e buscou se organizar como
um sistema descentralizado e participativo'®, com definicoes
claras das responsabilidades de cada ente federativo, conforme
previsdo constitucional. Nessa trajetéria, um grande esforco foi
realizado para tipificar seus servicos, beneficios, programas e
projetos, de forma a focar em sua especificidade no campo de
protecdo social e garantir atendimento a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social (CF/88.
Art. 203). A implementacéo do Sistema Unico de Assisténcia Social
vem estruturando toda uma rede de servicos e equipamentos

14 JACCOUD, Luciana et al. Questdo social e politica publicas no Brasil contem-
poréaneo. Brasilia: IPEA, 2005.

15 BOSCHETTI, Ivanete. Seguridade social e trabalho. Brasilia: Letras livres: Edito-
ra UnB, 2006.

16 LOAS, Art. 60 A gestdo das agdes na area de assisténcia social fica organizada
sob a forma de sistema descentralizado e participativo, denominado Sistema
Unico de Assisténcia Social (Suas) (...).



publicos, com foco em familias e territorios vulneraveis, sob a
responsabilidade estatal e complementariedade da sociedade civil,
para atender diversas situacoes de risco. Busca efetivar, assim, os
principios da universalizacdo dos direitos sociais e igualdade de
direitos no acesso ao atendimento, previstos na politica nacional
de assisténcia social (LOAS. art. 4°, Il e IV). Interessante notar
gue, enquanto o dispositivo da CF aponta para a igualdade em
seu aspecto material (a quem dela necessitar), o dispositivo da Lei
Organica da Assisténcia Social aponta para a igualdade formal na
universalizacdo e igualdade de direitos.

Mas importa perceber que, mesmo uma politica de Estado,
com alto grau de normatizacdo, estd sujeita a implementacao
mais restritiva ou mais ampliada no que diz respeito a cobertura,
a investimentos, a focalizacbes e a aparatos administrativos
responsaveis pela mesma. Depende, em grande medida, das
concepcbes do governo responsavel pela implementacdo da
politica acerca de sua importancia e sua valorizacdo. Assim, mesmo
definindo seu publico-alvo de uma maneira mais abrangente, a
implementacao pode restringi-la de fato.

Importante observar que j& é obrigacdo do Estado brasileiro
garantir, de forma universal e sem condicionalidades, os direitos
a politica de saude, anteriormente também vinculada a insercao
no mundo do trabalho, e de educacao fundamental, a todos os
brasileiros.

Mas, mesmo as politicas de satide e educacado, com vinculacoes
financeiras constitucionais, estdo sujeitas a restricdes conjunturais
e implementacdes mais ou menos restritivas como o demonstra as
restricbes impostas pela recente Emenda Constitucional n°® 95 e
pela Lei Federal n° 13.714, de 24 de Agosto de 2018, que alterou
a Lei Organica da Assisténcia Social'®, para prever a concessao

17 Que instituiu o Novo Regime Fiscal no ambito dos Orcamentos Fiscal e da
Seguridade Social da Unido, com limitagdes de gastos publicos.

18 Lein. 8.742, de 7 de dezembro de 1993.

I 2. Politica publica e igualdade

=]
~N

NEPEL



[+]
(-]

NEPEL

de medicamentos as familias em situacoes de vulnerabilidade ou
risco social e pessoal pela politica publica de assisténcia social,
0 que contradiz todo o esforco da politica de assisténcia social,
nos Ultimos anos, para delimitar suas especificidades na oferta
de protecao socioassistencial. Orgados vinculados a gestores e
trabalhadores da area repudiam essa alteracdo que pode restringir
0 acesso da populacdo a politica de saude, abalando seu carater
universal e que descumpre a Resolucdo n° 39, de 09 de dezembro
de 2010, do Conselho Nacional de Assisténcia Social — CNAS, a
qual dispde que ndo sao provisdes da politica de assisténcia social
os itens referentes a saude.™

Assim, pode-se dizer, em certa medida, que todas as politicas
sdo politicas de governo, uma vez sujeitas a revisdes por decisdes
governamentais na fase de implementacdo. Qual o remédio
constitucional para isso?

5. PARTICIPACAO SOCIAL E MONITORAMENTO
DE POLITICAS PUBLICAS

Um exemplo de mecanismo para que a implementacao das
politicas publicas realize seus objetivos e ndo seja desvirtuada ou
desmontada esta previsto no art. 204, Il, da CF, que estabelece,

19 Nota Publica da Frente Nacional em Defesa do SUAS, composta por 41
entidades, faz a denuncia de que as alteragdo da LOAS ferem os princi-
pios e as diretrizes das politicas de assisténcia social e salde, pois ndo
compete a assisténcia social definir responsabilidades legais para a poli-
tica de salde e pode provocar a definicdo de critérios de seletividade de
acesso a saude, por parte de profissionais, em desacordo com o princi-
pio da universalidade. Disponivel em: <https://maissuas.org/2018/08/30/
nota-publica-da-frente-nacional-explica-e-denuncia-os-abusos-na-altera-
cao-da-loas/>. Acesso em: 03 set. 2018. O Conselho Regional de Servi-
¢o Social — CRESS-MG, também emitiu nota afirmando que a assistén-
cia social deve estar cada vez mais préxima de uma atuacgdo critica e do
fortalecimento nos territérios com fim de contribuir para a reducdo do
quadro de desigualdade no pais. Disponivel em: <http://www.cress-mg.
org.br/Conteudo/fd3a8580-784b-4e09-bec5-11ad863aa9a6/CRESS-
-MG-repudia-altera%C3%A7%C3%B5es-na-Lei-Org%C3%A2nica-
-da-Assist%C3%Aancia-Social-(LOAS)>. Acesso em: 03 set. 2018.



para a politica de assisténcia social a “participacao da populacao,
por meio de organizacdes representativas, na formulacao das
politicas e no controle das agées em todos os niveis.”

Como descrevem Lima e Moreira (2016, p. 179) a
participacao é reconhecida como “instrumento de integracdo
de varios atores sociais, de vocalizacdo de preferéncias e de
fiscalizacdo sobre os atos e as acdes dos governantes e seus
representantes”. Atualmente é possivel identificar um debate
tedrico colocado como a crise da democracia representativa
(ALMEIDA, 2015 apud LIMA; MOREIRA, 2016, p. 179)?° que
se manifesta como desapoio e desconfianca da populacdo em
relacdo aos seus representantes e suas instituicées politicas,
justificada por um distanciamento entre os interesses dos
representantes e os dos representados. Devido a insatisfacdo
do cidaddo com a democracia representativa vém surgindo
outros atores no processo politico, como organizacoes
governamentais, associacdes e movimentos sociais, que se
tornam cada vez mais importantes por trazer ao espaco publico
a pluralidade da sociedade.

Trazendo a discussdo o pensador Claude Lefort?!, Lima e
Moreira (2016, p. 188) desenvolvem a ideia de que a democracia
significa uma criacdo ininterrupta de novos direitos, reinvencao
permanente da politica, exercida por um poder que antecede o
poder do Estado e que se encontra no seio da sociedade civil: o
poder social. “A construcdo de uma sociedade livre, justa, solidaria
e efetivamente democrética se realiza pelo fortalecimento desse
poder social e pelas lutas constantes pela tutela dos direitos e pelas
mudancas politicas e institucionais”. Estas lutas tém como alicerce
a consciéncia dos direitos, inclusive o direito de participacdo de
decisbes politicas vinculantes. O objetivo ndo é ocupar o poder,

20 ALMEIDA, Débora Rezende de. Representagdo além das elei¢des: repensando
as fronteiras entre Estado e sociedade. Jundiai: Paco Editorial, 2015.

21 LEFORT, Claude. A invencdo democratica: os limites do totalitarismo. 2. ed.
S&o Paulo: Brasiliense, 1987.
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mas tornar vivas as aspiracoées das minorias e suas reivindicacoes
multiplas e heterogéneas. Lefort recupera a concepcao original
de Alexis de Tocqueville no Livro A Democracia na América, de
gue a grande novidade da democracia era a ideia de igualdade
de condicbes. A democracia, como estado social baseado na
igualdade, da a cada homem o direito de ter os mesmos direitos
de outro homem.

Para além dessa concepcao de igualdade formal, ja ratificada
pela nossa Constituicao, Almeida (2015 apud LIMA; MOREIRA,
2016) a representacao envolve distintos atores e arenas do Estado
e da sociedade. Neste processo, a definicdo do que é representado
e quem representa estd sempre em disputa e construcdo. E
indispensavel uma dinamica mais plural da politica, considerando
uma multiplicidade de polos de poder a fim de aprimorar o
processo decisério estatal.

Uma possivel solucdo para essa demanda é a
abertura democratica para praticas participati-
vas de forma a inserir nas instancias governa-
mentais movimentos sociais institucionalizados.
Com isso, a legitimidade de uma decisdo politi-
ca estaria garantida em face da parceria entre
governo e sociedade. (LIMA; MOREIRA, 2016,
p. 193)

Outro aspecto da teoria democratica que nao pode ser
desconsiderado refere-se a democracia deliberativa, “ caracterizada
por um conjunto de pressupostos tedricos que advogam a
centralidade da participacao discursiva coletiva na regulacdo da
vida publica.” (REIS, 2013, p. 2). Essa abordagem esta ancorada
na ideia de que a legitimidade das decisdes e das acdes politicas
deriva do intercambio dialdgico de cidadaos livres e iguais.



Almeida e Cunha?? (2011 apud REIS, 2013, p. 4) sintetizam
os principios referentes ao cardter procedimental necessario
aos espacos deliberativos institucionalizados como em
conselhos, conferéncias, orcamentos participativos, para que
tenham efetividade. Sdo eles: igualdade de oportunidades para
quem esta participando; inclusdo de todos aqueles sujeitos
as consequéncias da deliberacao; igualdade deliberativa, ou
seja, dar oportunidade de apresentacdo das razbes a todos
os participantes, mesmo que haja distribuicdo desigual de
recursos; publicidade; reconhecimento e respeito entre os
participantes; liberdade, ou seja, ndo ha constrangimento por
parte de autoridades no processo; provisoriedade das regras
e resultados dos processos deliberativos, uma vez que podem
ser contestados; conclusividade; nao tirania; autonomia dos
participantes na formacdo das preferéncias; accountability.
Busca-se, assim, ndo o consenso absoluto, mas sim o
reconhecimento da razoabilidade dos argumentos de outros
atores.

Néao se pode deixar de reconhecer, no entanto, as relacbes de
poder que permeiam esses encontros. A igualdade formal que
baliza esses procedimentos ndo significa necessariamente atingir
a igualdade material, de fato, devido as assimetrias de poder, de
informacéo e de recursos para a participacao. Por isso os atores
governamentais, os burocratas que promovem esses encontros
devem ter uma postura de busca e valorizacdo desse principio.
Como conclui Reis, a burocracia estatal tem poder de inducdo
do processo. “A burocracia exerce um papel-chave tanto na
conformacao e nos procedimentos dos sistemas deliberativos
quanto na definicdo da agenda publica.” (REIS, 2013, p. 18). No
entanto, o processo deliberativo ndo é circunscrito a uma Unica

22 ALMEIDA, D.; CUNHA, E. Anélise da deliberacdo democratica: principios, con-
ceitos e variaveis relevantes. In: PIRES, R. (Org.). Efetividade das instituices
participativas no Brasil: estratégias de avaliagdo. Brasilia: IPEA, 2011. p. 109-
123.
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arena, e sd pode se concretizar em multiplas arenas, formais
ou informais, nas quais nem sempre prevalece o principio da
igualdade deliberativa.

A discussdo desenvolvida até aqui busca demonstrar que a
democracia nao pode ser reduzida ao governo representativo,
sem a necessaria participacao da sociedade em momentos nao
eleitorais. E essa participacao deve se dar em todas as fases do
ciclo das politicas publicas, uma vez que o conceito de politicas
publicas como um “sistema de decisées publicas” significa que
essas decisdées ocorrem e podem alterar o rumo da politica em
qualguer uma de suas etapas, e ndo apenas na definicado de
agenda. Assim, como vimos, no momento da implementacao
da politica, uma série de decisdes podem altera-la.

7z

Também é necessario o acompanhamento das politicas da
forma descrita por Keane (2013) como democracia monitoria,
que, segundo o autor, tem sido utilizado para descrever uma
nova forma histérica da democracia, cuja ideia basica é a de
gue pessoas e organizacoes que exercem poder sdo agora
rotineiramente sujeitadas ao monitoramento publico e a
contestacdo publica por uma variedade de 6rgaos e iniciativas por
dezenas de novos tipos de mecanismos de escrutinio e controle do
poder que eram desconhecidos em sistemas anteriores. Alguns
desses mecanismos se concentram em monitorar os resultados
e politicas publicas de 6rgdos governamentais ou de ONGs e
proveem uma representacdo independente para minorias.
As relacdes de poder sdao submetidas a esforcos organizados
que tentam, com ajuda da midia e das novas tecnologias de
comunicacao, expor publicamente questdes que até entdo eram
mantidas ocultas.



6. A (NOVA) QUESTAO SOCIALE A
NECESSIDADE DE EFETIVACAO DO PRINCIPIO
DA IGUALDADE

Mas afinal, por que se preocupar com a igualdade entre os
individuos, populacdes e regides? Por que o legislador inseriu a
igualdade no artigo 5° e outros dispositivos da Constituicdo, em
seus aspectos formal e material, como um valor? Por que uma
a parcela da sociedade com recursos de poder suficientes para
ocupar os espacos decisdrios nas politicas publicas decidiria pela
implementacao de politicas redistributivas e emancipatérias em
direcao a igualdade entre os cidadaos? Seriam as elites decisorias
motivadas por consideracdes morais sobre critérios de justica
social como visto em Rawls ou de uma utdpica busca por uma
sociedade digna e emancipatéria para seus individuos, como
vislumbrado em Marx? Ou, ainda, 0os segmentos mais vulneraveis
teriam capacidades e recursos suficientes para se inserirem nas
arenas decisorias e fazer valer seus interesses, em condicdes de
igualdade de participacdo?

Retornando a Santos (2007), a resposta a essas indagacoes
passa pela reflexdo da denominada “questao social”, definida
por Robert Castel como “uma inquietacdo quanto a capacidade
de manter a coesdo de uma sociedade.”? A questdo social
significa o risco de desmoronamento das estruturas de coesao,
representadas, nas sociedades pré-industriais, pela familia,
religido e trabalho. Uma pessoa pode estar filiada a uma dessas
instituicdes segundo regras sociais vigentes ou se encontrar
desfiliada, ou apartada, quando ndo se enquadra nos padrées
aceitos socialmente. O pertencimento familiar, da vizinhanca, do
trabalho, da igreja significa uma integracao primaéria do individuo.
Quando em situacdo de fragilidade, ele encontra guarita nesses

23 CASTEL, Robert. As metamorfoses da questdo social: uma cronica do salario.
Petrépolis: Sdo Paulo, 2005. p. 30
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aparatos. Citando Castel, “quando surge uma dificuldade no
sistema das protecdes mais proximas, a sociabilidade primaria é
menos rompida do que distendida, e o sucesso das operacoes
de recuperacao depende de sua elasticidade, que nado é infinita.”
(CASTEL, 2005 Apud SANTOS, 2007, p. 13). A desfiliacdo ocorre
guando essa rede de protecao é rompida. Surge ai um desfiliado.
Nao se trata apenas de uma situacdo de pobreza ou de privacdo
de bens civilizatérios. Mas também de rompimento de vinculos
primarios. Dai a premissa do atual ordenamento da politica publica
de assisténcia social no fortalecimento e recuperacao de vinculos
familiares e sociais, buscando articular a oferta dos servicos,
beneficios, programas e projetos de assisténcia social. (BRASIL,
2012). Ou seja, é necessario uma articulacdo entre politicas
redistributivas e politicas compensatérias, entre redistribuicdo de
renda e restauracao de direitos de cidadania.

Entretanto, as altas taxas de desemprego, o fendmeno
da precarizacdo do trabalho, a concorréncia internacional
exacerbada, o esgotamento de um modelo de Welfare State que
nem chegou a se estabelecer, o desmonte do Estado garantidor de
direitos sociais, sob inspiracdo de um modelo neoliberal, “tornam
urgente o engendramento de alternativas que facam frente as
necessidades das pessoas vulneraveis” (SANTOS, 2007, p 16). As
politicas publicas voltadas a resolucdo da questado social devem ter
em vista nao apenas a sobrevivéncia, mas, também valores como
a liberdade, a seguranca e a felicidade.

Para lidar com essa “nova questao social”, no dizer de Santos,
nao se pode esperar acdes sociais das empresas, que nao estao
a isso obrigadas, e tampouco que acdes filantrépicas de pessoas
fisicas, igrejas e organiza¢des sem fins lucrativos deem conta desse
“exército de desfiliados”, principalmente sem uma coordenacao
das acdes socioassistenciais pelo Estado.

Uma outra expressao da questdo social, qgue nao deve ser
desconsiderada, é a violéncia que, embora seja fendmeno



complexo e multicausal, e ndo possa ser reduzida as questoes
relativas a desigualdade e exclusdo social, é intensificada pelas
desigualdades sociais e se dissemina por todo o tecido social.
Ainda com Castel?, "as sociedades modernas sao construidas
sobre o terreno da inseguranca, porque sao sociedades de
individuos que nao encontram, nem em si mesmos, nem em seu
entorno imediato, a capacidade de assegurar sua protecao (...)."

(CASTEL, 2005 Apud SCHMIDT, 2007, pag. 17).

Uma resposta atual do Estado é a institucionalizacao da politica
de seguranca publica como uma politica de estado, estrutural
ao sistema, como vemos na Lei n° 13.675, de 11 de junho de
2018, que, entre outras providéncias, institui o Sistema Unico
de Seguranca Publica (Susp) e a Politica Nacional de Seguranca
Publica e Defesa Social (PNSPDS). Embora a institucionalizacdo
dessa politica tenha seus méritos em si, principalmente se
conseguir efetivar o principio de “protecao dos direitos humanos,
respeito aos direitos fundamentais e promocao da cidadania e da
dignidade da pessoa humana” como disposto em seu art. 4°, lll, o
que preocupa é quando vem conjugada com um ajuste neoliberal
que propde uma redefinicdo no papel do estado em relacdo a
guestao social, reduzindo seu escopo de atuacdo, esvaziando e
descaracterizando os mecanismos institucionalizados de protecéo
social.®»

Entretanto, apontam Carvalho e lamamoto?®, a questao social
“(...) é amanifestacao, no cotidiano, da vida social, da contradicao
entre proletariado e burguesia, a qual passa a exigir outros tipos

24 CASTEL, R. A insegurancga social: o que é ser protegido. Petrépolis: Vozes,
2005.

25 GIOVANNI, Geraldo di; SILVA, Maria Ozanira da; YAZBEK, Maria Carmelita. A
politica social brasileira no século XXI: a prevaléncia dos programas de trans-
feréncia de renda. 7. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2014. 248 p.

26 |IAMAMOTO, M. V.; CARVALHO, R. Relacdes sociais e servigo social no Bra-

sil: esbogos de uma interpretagédo histérico metodoldgica. Sdo Paulo: Cortez.
1983.
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de intervencdo mais além da caridade e repressao”. IAMAMOTO;
CARVALHO, 2013 apud SCHMIDT, 2007, p. 16).

Nesse sentido, cabe recuperar a discussdo de Caon,
Magalhdes e Moreira (2012), sobre as diversas abordagens para
se compreender o fendbmeno da pobreza e da desigualdade e
as intervencbes estatais pertinentes, tais como as que adotam
a insuficiéncia de renda como definidoras da pobreza e outras
que adotam uma perspectiva multidimensional para caracterizar
o fenébmeno, como o das necessidades basicas insatisfeitas,
o enfoque das capacidades, o enfoque da exclusdo e o da
vulnerabilidade e riscos.

A primeira abordagem se refere a definicdo de uma linha
de rendimento monetdrio que identifica como pobres aqueles
individuos ou domicilios que apresentem renda inferior a essa
linha: a linha de pobreza, tendo ainda os indigentes ou miseraveis
como um subconjunto dos pobres. Mas como bem observou
Carneiro (2005, p. 5), “a suposicao otimista de que crescimento
econdmico levaria, por si s6, a reducdo da pobreza, foi mantida
por muito tempo, com resultados claramente insuficientes”.

O segundo enfoque apregoa que sdo consideradas pobres
pessoas que ndo tém acesso a uma série de bens e servicos
publicos considerados como minimos para uma vida de qualidade.
A pobreza seria o resultado do acimulo de privacdes em diversas
dimensoes, sendo a auséncia de renda uma delas.

O terceiro enfoque entende a pobreza como privacdo de
capacidades basicas dos individuos para realizar os objetivos de
uma vida longa, saudavel e criativa, desfrutada com liberdade,
dignidade, autoestima e respeito. O desenvolvimento humano é
o foco nessa abordagem. O programa Bolsa Familia, por exemplo,
ao estabelecer condicionalidades nas areas de salide e educacao,
“propiciam o combate a pobreza futura por meio do investimento
no desenvolvimento de capital humano” (BRASIL, 2008, p. 3).



O quarto enfoque, o da exclusdo social, trata a pobreza
como um fendmeno que articula diversas dimensdes de ordem
subjetiva, como valores, condutas e atitudes (resignacéao, apatia,
ressentimento, baixa expectativa de futuro) e de ordem material.
Esse enfoque analisa a pobreza a partir das relagbes e interacoes
sociais que fomentam a excluséo.

Por fim, o enfoque da vulnerabilidade e riscos articula todas as
concepcdes anteriores, incorporando a identificacdo de territérios
como unidades de intervencdo para o incremento da capacidade
de resposta a riscos por parte de sua populacao.

Assim sendo, é o Estado que deve fazer frente a essas novas
demandas, através de um mix de politicas publicas distributivas,
redistributivas e regulatérias, politicas estruturais com objetivos a
curto, médio e longo prazos, e quando necessarias, intervencoes
emergenciais, compensatorias e conjunturais.

7. CONCLUSAO

Como podemos depreender da discussao trazida neste estudo,
politicas publicas universalistas, como a saude, a educacdo
fundamental e a Renda Bésica de Cidadania, estao afinadas com
o principio da igualdade em seu aspecto formal, na igualdade
de critérios de acesso. Ja as politicas focalizadas nos grupos mais
vulneraveis, na reducdo das desigualdades sociais e regionais,
aspiram a igualdade material. Todas necessarias a ampliacdo da
cidadania.

Embora a igualdade de acessos e a reducdo das desigualdades
sociais e regionais estejam prescritas no ordenamento juridico
e constitucional, ndo ha& garantia de sua efetividade sem a
implementacao de politicas publicas com essa finalidade.

Para isso, a participacdo dos cidaddos, em igualdade de
condicbes, nas arenas decisérias e no acompanhamento da
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implementacao das politicas publicas é necessario. A garantia de
direitos de cidadania é fundamental para a obtencdo de direitos
sociais basicos. Equivale a dizer: no que se refere as politicas
publicas, a efetividade do direito a igualdade (formal) é condicao
para a realizacdo da igualdade (material). Portanto, igualdade
formal e material ndo se contrapdem, antes, se retroalimentam.
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1. INTRODUCAO

O Estado, como instituicdo politica, atua de varias formas.
Além da producdo de normas juridicas que vinculam todos os
membros do corpo social, exerce o poder de policia administrativa,
que consiste na restricao a liberdade e a propriedade individual,
guando o uso abusivo for incompativel com o interesse social. Ao
estimular a iniciativa privada de interesse publico, o Estado exerce
a atividade de fomento, que se materializa por meio da concessao
de financiamentos, auxilios e subvencdes. Ao desapropriar um
bem particular ou decretar o tombamento de um imoével de
valor historico, artistico ou paisagistico, realiza uma atividade
de intervencdo na propriedade particular. A par dessas funcoes
peculiares, compete ao Estado a prestacdo de servicos publicos,
diretamente ou mediante concessao ou permissao, observado o
processo licitatério, nos termos do art. 175 da Constituicdo da
Republica.

No passado, cabia ao Estado — e apenas a ele — a prestacao
de servicos publicos. No inicio do século XX, surgiu na Franca a
Escola do Servico Publico, também denominada de Escola Realista
ou de Bordeaux, liderada pelos juristas Léon Duguit, Gaston Jéze
e Roger Bonnard. Nessa época, a atividade em questdo estava
tdo vinculada a atuacdo estatal que se chegou a afirmar que ela
constituia a pedra angular do Direito Administrativo, de modo
que Duguit, o principal expoente dessa teoria, chegou a propor
a substituicao da soberania estatal pela ideia de servico publico.
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Com o passar dos anos, a Escola do Servico Publico perdeu
prestigio e importancia, principalmente porque tal atividade deixou
de ser exclusividade do Estado, o qual passou a executar também
atividades de natureza industrial e comercial. Atualmente, sabe-se
que parcela consideravel dos servicos publicos pode ser executada
por meio dos institutos da concessdo e permissao, formas de
delegacdo da atividade estatal a particulares. Todavia, o tema
continua a ser um dos mais importantes e tradicionais do Direito
Administrativo, cabendo ao Estado, em principio, a prestacao
de tais servicos, e a iniciativa privada a exploracdo de atividade
econémica.

Toda a atuacéo estatal é informada por varios principios
constitucionais, especialmente o principio da legalidade, que
condiciona a validade dos atos e decisdes administrativas a
observancia da Constituicdo e das leis. O mesmo ocorre com a
execucao de servicos publicos, sejam eles prestados diretamente
pelo Estado ou mediante delegacdo a particulares.

Além da observancia dos principios que regem a administracao
publica (legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade
e eficiéncia), o servico publico deve ser norteado pelo principio
da igualdade ou isonomia, um dos valores mais importantes
do Estado moderno e do Direito, o qual foi consagrado como
lema da Revolucdo Francesa de 1789, ao lado da liberdade e da
fraternidade. A isonomia veda tratamento diferenciado entre
pessoas que se encontrem em uma mesma situacao juridica,
repudiando privilégios, favoritismos e atendimento prioritario que
nao estejam amparados em valores constitucionais.

O objetivo deste estudo é fazer uma abordagem sobre a
nocao de servico publico, que varia no tempo e no espaco, sem o
compromisso de esgotar o tratamento do assunto, e coteja-lo com
o postulado isonémico, de longa tradicdo no Direito brasileiro,
e um dos direitos fundamentais assegurados na Constituicao
Federal de 1988. Nesse contexto, pretendemos demonstrar



em que situacoées o tratamento discriminatério a determinados
segmentos sociais ndo ofende a Constituicdo, tomando como
marco tedrico a classica obra “Contetdo juridico do principio da
igualdade”, do professor Celso Antdnio Bandeira de Mello. Além
disso, traremos a colacdo algumas decisdes do Supremo Tribunal
Federal pertinentes ao tema, além de destacar a importancia
da razoabilidade para averiguar se o fator de discrimen estd em
harmonia com o postulado isonémico.

2. NOCAO DE SERVICO PUBLICO

A nocdo de servico publico nao é imutavel no tempo. Pelo
contrario, ela varia ao longo da histéria e de pais para pais, de
acordo com a evolucdo do Estado e da sociedade. Atividades que
antes eram consideradas servicos publicos, hoje, deixaram de sé-
lo. Servicos que no passado eram exercidos com base no regime
de Direito Administrativo, atualmente, sdo executados sob as
normas do Direito Privado.

A doutrina administrativista enfatiza a dificuldade de elaborar
um conceito de servico publico exatamente em razdo da variacdo
dessa atividade no tempo, preferindo fazer referéncia a ideia
ou nocao desse instituto juridico. Ao abordarem o tema, alguns
autores dao énfase ao aspecto formal para a configuracdo de
determinada atividade como servico publico, qual seja, o regime
juridico-administrativo que assegura ao Estado prerrogativas de
autoridade e supremacia de poder perante os administrados.
Outros autores repudiam o aspecto formal para a identificacdo do
servico publico, dando realce a ideia de coesado social. Além disso,
enquanto alguns juristas apartam servico publico de atividade
econdémica, como se fossem dois campos distintos e sujeitos a
normas peculiares, outros incluem o servico publico como espécie
do género atividade econémica.
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Ao desenvolver o tema em questdo, Mello (2009, p. 668-669)
destaca dois elementos basicos para a caracterizacdo do servico
publico: o substrato material e o aspecto formal. Aquele relaciona-
se com a atividade que oferece utilidades ou comodidades aos
administrados em geral; o elemento formal diz respeito ao regime
juridico a que se submete a atividade, a saber, o regime de Direito
Publico. O mencionado autor aparta servico publico de atividade
econdmica, cabendo ao Estado, primacialmente, a satisfacao
das necessidades coletivas e a iniciativa privada a exploracao de
atividade empresarial. Esta somente serd executada pelo poder
publico em carater excepcional, por meio das empresas estatais,
especialmente das empresas publicas e sociedades de economia
mista, desde que verificados os pressupostos constitucionais
(imperativos de seguranca nacional e interesse publico relevante).

Ha servicos publicos privativos do Estado, cabendo a ele presta-
los diretamente ou mediante concessdo ou permissao, nos termos
do art. 175 da Lei Maior, e servicos ndo privativos. Encartam-se
nessa categoria os servicos de educacdo, saude e assisténcia
social, cuja prestacdo a Constituicao faculta a iniciativa privada,
embora sob a fiscalizacdo do poder publico. Nessa linha, Celso
Antbnio entende que tais atividades serao consideradas servicos
publicos quando prestados pelo Estado sob o regime juridico-
administrativo. Se prestados por particulares, seria uma atividade
privada de interesse coletivo. Isso demonstra que o citado jurista
dd muita énfase ao aspecto formal, ao conjunto de principios
e regras que norteiam a execucao dessa atividade e realcam a
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular
(regime publicistico). Segundo o autor, sé pode ser enquadrado
como servico publico:

aquele concernente a prestacdo de atividade e co-
modidade material fruivel singularmente pelo ad-
ministrado, desde que tal prestacdo se conforme a
um determinado e especifico regime: o regime de



Direito Publico, o regime juridico-administrativo.
(MELLO, 2009, p. 667).

A tese do regime juridico publicistico como elemento
caracterizador do servico publico (aspecto formal) também é
defendida por Di Pietro (2015, p. 141) e Medauar' (2016, p. 379),
seja esse regime aplicado total ou parcialmente. Tais autores
deixam claro que, em se tratando de servico voltado para a
coletividade, as normas de Direito Privado ndo se aplicam na sua
inteireza, ainda que a atividade seja executada por particulares
(pessoas fisicas ou juridicas).

Por outro lado, ha juristas que repudiam o aspecto meramente
formal para a configuracdo de dada atividade como servico publico,
além de inserir este como categoria de atividade econdmica. Ao
discorrer sobre o tema, Eros Grau? manifesta seu ponto de vista:

Servico publico, diremos, ¢ atividade indispensavel
a consecucao da coesdo social. Mais: o que deter-
mina a caracterizacdo de determinada parcela da
atividade econémica em sentido amplo como ser-
vico publico é a sua vinculagdo ao interesse social.
(GRAU, 2002, p. 159).

Posicao analoga é sustentada por Justen Filho, que insere o
servico publico como uma espécie de atividade econdmica, porém
o vincula a realizacdo dos direitos fundamentais:

Em sintese, o servico publico surge como instru-
mento para promover a satisfacdo de necessida-
des relacionadas direta e imediatamente com os
direitos fundamentais quando o funcionamento

1 Direito administrativo moderno. 20a. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 379

2 A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 7a. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p.159.
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normal e espontaneo da livre iniciativa for incapaz
de promover essa solucdo. (JUSTEN FILHO, 2013,
p. 667).

Interessante observar que as teorias desenvolvidas por Celso
Antbnio e Eros Grau sobre a ideia de servico publico, embora se
contraponham, tém por base os ensinamentos de dois grandes
juristas franceses da Escola do Servico Publico. Ao atribuir
relevancia ao regime de Direito Publico, Celso Antonio segue a
linha de raciocinio de Gaston Jéze; ao enfatizar a ideia de coesdo
social, Eros Grau vale-se da teoria de Léon Duguit, o principal
expoente dessa corrente de pensamento.

Portanto, na concepcao de Eros Grau, uma mesma atividade
nao pode ser considerada servico publico se for prestada pelo
Estado e deixar de sé-lo se for exercida por particulares, uma
vez que a figura do prestador nao altera a natureza dela. Assim,
os servicos de saude e educacdo, por exemplo, serdo sempre
servicos publicos a luz da Constituicdo, independentemente de
serem prestados pelo poder publico ou por particulares. Diga-
se: servico publico ndo privativo, visto que a Lei Maior permite
sua execucdo pela iniciativa privada. Os servicos privativos sao
prestados diretamente pelo Estado ou indiretamente, por meio
de concessdo e permissao.

Enunciados, ainda que de forma sucinta, os pontos de vista de
ambos os autores, daremos continuidade ao exame do assunto,
seguindo, em linhas gerais, o0 magistério de Celso Antbnio, que
nos parece mais compativel com o ordenamento constitucional
brasileiro.

A Constituicdo Federal de 1988, que manteve a forma
federativa de Estado caracterizada pela reparticado de competéncias
entre a Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios, todos
autbnomos, enumera os servicos publicos de cada esfera de
governo, levando em consideracdo a predominancia do interesse.
Assim, cabe a Unido legislar e prestar os servicos publicos de



predominante interesse nacional; cabe aos Estados a execucdo
de servicos de predominante interesse regional; e aos municipios
0s servicos e atividades de predominante interesse local. Note-se,
pois, que a Lei Maior é o documento legislativo por exceléncia
para a identificacdo dos servigcos publicos, embora o legislador
infraconstitucional possa criar outras modalidades e submeté-
las ao regime publicistico. Entretanto, o simples fato de uma
entidade federada ser titular de dado servico publico nédo significa
gue deve ser prestado diretamente por ela, por meio dos 6rgaos
que integram sua estrutura administrativa. A atividade pode ser
delegada a particulares, sob a forma de concessdo ou permissao,
com supedaneo no art. 175 da Constituicdo da Republica. Aqui,
é oportuno diferencar a titularidade do servico da titularidade da
execucao. Para exemplificar, quando o Estado delega determinado
servico publico a uma empresa privada, mediante concessao, ele
transfere apenas a execucdo, e ndo a titularidade do servico.
Assim, ele continua sendo o ultimo responsavel pela correta e
adequada prestacao da atividade aos usuarios.

Todavia, seja o servico prestado pelo Estado ou por terceiros,
sempre com base na lei, os principios que regem a atividade
publica serdo respeitados, especialmente a igualdade e a
impessoalidade, os quais vedam tratamento diferenciado ou
atendimento prioritario a determinados grupos sociais, salvo
situacoes especificas que veremos ao longo desse estudo e, ainda
assim, se estiverem amparadas por valores constitucionais.

As atividades e servicos de competéncia da Unido estéo
elencados no art. 21 da Constituicdo da Republica e abarcam
uma pluralidade de matérias, tais como: servico postal e correio
aéreo nacional; telecomunicacdes; radiodifusdo sonora e de sons
e imagens; energia elétrica e aproveitamento energético dos
cursos de agua; navegacdo aérea, aeroespacial e infraestrutura
aeroportuaria; transporte ferrovidrio e aquaviario entre
portos brasileiros e fronteiras nacionais; transporte rodoviario

I 3. Servigo Publico, isonomia e razoabilidade

111

NEPEL



NEPEL

interestadual e internacional de passageiros; portos maritimos,
fluviais e lacustres.

Em relacdo ao servico publico de telecomunicagbes, a
Constituicdo remete ao legislador ordinario a criacéo de um
6rgdo regulador. Esse comando normativo foi efetivado por
meio da Lei Federal n°® 9.472, de 1997, a qual criou a Agéncia
Nacional de Telecomunicacdes (Anatel), autarquia de regime
especial encarregada de fiscalizar e regulamentar os servicos de
telecomunicacoes, vinculada ao Ministério das Telecomunicacoes.

Quanto ao servico de energia elétrica, mesmo na auséncia
de disposicao constitucional expressa, a Lei Federal n® 9.427,
de 1996, criou a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel),
entidade autarquica especial responsavel pela regulamentacao
e fiscalizacao dessa atividade, vinculada ao Ministério de Minas
e Energia.

Com excecado do servico postal e do correio aéreo nacional,
os demais servicos publicos poderao ser executados diretamente
pela Unido ou por particulares, mediante autorizacdo, concessao
ou permissao, tradicionais formas de delegacdo de servicos,
conforme prescreve o art. 21, Xl e Xll, da Carta Magna. Apesar
da previsdo expressa de delegacdo por meio de autorizacao,
ato administrativo unilateral, discriciondrio e precario, as formas
usuais de transferéncia de atividades publicas a particulares séo
a concessao e a permissao, observada a licitacdo, com base no
art. 175 da citada Carta Politica. Portanto, a Unido detém a
titularidade de tais servicos e, mesmo quando delega a terceiros,
ela continua mantendo a disponibilidade sobre eles.

A competéncia dos estados federados para prestar servicos
publicos é de natureza residual ou remanescente, sendo-lhes
reservadas as atribuicdes nao vedadas pela Constituicdo, nos
termos do art. 25, § 1°, da Lei Maior. Assim, remanescem para 0s
estados as matérias nao reservadas a Unido e aos municipios. O §
2° do citado art. 25 determina, de forma explicita, a competéncia



dos estados para “explorar diretamente, ou mediante concessao,
os servicos locais de gas canalizado, na forma da lei, vedada a
edicdo de medida proviséria para a sua regulamentacao” (BRASIL,
1988).

O art. 10 da Carta mineira, ao enumerar as atividades de
competéncia do Estado, tanto as de natureza legislativa quanto
administrativa, prevé os servicos publicos de gas canalizado,
de transporte ferroviario e aquaviario que nao transponham os
limites de seu territério e o rodoviario estadual de passageiros
(incisos VIII e IX). Tais servicos poderdo ser prestados diretamente
pelo poder publico ou mediante concessao a particulares, excluida
a possibilidade de sua execucao por meio de autorizacao.

A competéncia do municipio para prestar servicos publicos
¢ caracterizada com base na tradicional férmula do “peculiar
interesse”, transformada em “interesse local” pela Constituicao de
1988, que inseriu formalmente o municipio no sistema federativo
brasileiro, o qual é dotado de autonomia politica, administrativa
e financeira, da mesma forma que a Unido e os estados. A
regra basica para o estabelecimento da competéncia municipal
reside na ideia do interesse local, previsto no art. 30, I, da Carta
Magna, segundo o qual compete aos municipios “legislar sobre
assuntos de interesse local”. Meirelles® (2013, p. 111), seguindo
a classica licdo de Sampaio Déria, ensina que “interesse local nao
é interesse exclusivo do Municipio; ndo é interesse privativo da
localidade; ndo é interesse Unico dos municipes”. De fato, em um
Estado Federal como o Brasil, 0 que interessa ao municipio acaba
refletindo, de forma obliqua, no ambito regional e nacional.
Para exemplificar, a criacdo e manutencao regular de uma escola
priméria (ensino fundamental) pelo municipio interessa a todos
os entes federados, uma vez que o tema educacdo interessa ao
Pais. Mais adiante, o mencionado jurista ensina: “o que define e
caracteriza o ‘interesse local’, inscrito como dogma constitucional,

3 Direito municipal brasileiro. 17a. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 111.
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é a predomindncia do interesse do Municipio sobre o do Estado
ou da Unido”4 (MEIRELLES, 2013, p. 111).

Se o ente local goza da prerrogativa constitucional para editar
normas juridicas sobre determinada atividade, evidentemente que
dispbe de competéncia para a pratica de atos concretos, ou seja,
a prestacao do servico publico. Seria uma incoeréncia gritante
afirmar que o municipio pode legislar sobre transporte coletivo
urbano, mas nao pode executar tais servicos, diretamente ou
mediante concessao. Isso porque quem pode mais pode menos,
segundo tradicional regra de hermenéutica juridica.

O art. 30 da Carta Magna brasileira elenca as atribuicoes
municipais segundo a férmula basica do interesse local, embora
nao o defina. Entre as competéncias enumeradas, destacam-
se as seguintes: organizar e prestar, diretamente ou mediante
concessao ou permissao, o servico de transporte coletivo, que tem
carater essencial; servico de atendimento a salde da populacao
(saude publica); servico de educacao; e promover a protecdo do
patrimdnio histérico-cultural local, observada a legislacao e a acdo
fiscalizadora federal e estadual. Verifica-se que o constituinte
federal ndo arrolou todas as competéncias municipais para a
prestacdo de servicos publicos, mas apenas algumas atividades
peculiares a atuacao do poder publico local. A Carta mineira de
1989, seguindo os parametros da Constituicao Federal, também
nao elencou todas as atividades publicas a cargo das comunas,
limitando-se basicamente a estabelecer a atribuicdo de legislar
sobre assuntos de interesse local, conceito amplo que abarca uma
pluralidade de servicos.

Cabe, pois, a Lei Organica de cada localidade, a qual tem o
valor de Constituicdo, enumerar os servicos publicos da alcada
municipal, tendo como suporte juridico a ideia do interesse
local, que, como acabamos de ver, consiste na preponderancia

4 ob.cit. p. 111



do interesse do municipio sobre eventual interesse do Estado ou
da Unido. Se determinada matéria enquadrar-se nessa seara, fica
excluida a competéncia estadual ou federal para o tratamento do
assunto. Isso ocorre, verbi gratia, com 0s servicos de transporte
coletivo urbano, cabendo ao municipio ndo s6 a producao
normativa como a prestacdo direta ou indireta dessa atividade
publica. Todavia, ha algumas atividades que, mesmo ndo elencadas
no rol de atribuicdes da municipalidade pela Constituicdo Federal
ou pela Lei Organica, estao alcancadas pela férmula do interesse
local com base em decis6es judiciais, principalmente do Supremo
Tribunal Federal. Vejamos alguns exemplos concretos. De acordo
com a Sumula n° 645, do STF, “é competente o Municipio para
fixar o horario de funcionamento de estabelecimento comercial”.
Em outra ocasiao, o pretério excelso reconheceu a competéncia
do municipio para legislar sobre a distancia minima entre postos
de revenda de combustiveis®.

Por outro lado, o STF assegurou a competéncia legislativa
municipal para dispor sobre atendimento ao publico e tempo
maximo de espera em fila de banco, sob o argumento de que o
assunto ndo se confunde com as atividades-fim das instituicbes
bancarias. Nessa linha de raciocinio, o tribunal entendeu que a
matéria esta relacionada com o interesse local e a protecao do
consumidor, o que realca a competéncia da comuna para a
disciplina do tema®.

No que diz respeito a edificacbes ou construcoes realizadas
no territério municipal, bem como a assuntos relacionados a
exigéncia de equipamentos de seguranca em imoveis destinados

5 RE 566.838-ED, Rel. Min. Carmen Ldcia, j. 30/6/2009, Primeira Turma, DJ de
14/8/2009.

6 RE 432.789, Rel. Min. Eros Grau, j. 14/6/2005, Primeira Turma, D] de
7/10/2005. RE 285.492-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. em 26/6/2012, Se-
gundaTurma, DJ de 28/8/2012.
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a atendimento ao publico, o Supremo também reconheceu a
conexdo da matéria com o interesse local’.

O ¢rgao jurisdicional de que se cogita também admitiu a
competéncia da municipalidade para proibir o estacionamento
de veiculos sobre calcadas, meios-fios, passeios, canteiros e areas
ajardinadas, impondo multas aos infratores, como manifestacao
do poder de policia administrativa, e ndo como norma de transito
propriamente dita, que se enquadraria na competéncia normativa
federal®.

Quanto a atividade material de prestacao de servicos publicos,
o referido tribunal consagrou a prerrogativa do municipio para
a execucdo de servicos funerdrios por entender que a matéria
relaciona-se com as necessidades imediatas da localidade, ou seja,
com a classica predominancia do interesse local sobre o interesse
regional ou federal®. No entanto, a prerrogativa do ente municipal
para atuar nessa seara nao exclui o dever de observar as normas
estaduais ou federais que versem sobre satide publica.

Uma questdao complexa diz respeito aos servicos de
abastecimento de &dgua e esgotamento sanitario, atividades que,
sem duvida alguma, revestem-se de grande relevancia para o
interesse da coletividade. Aqui, é preciso apartar a competéncia
para legislar sobre &dguas e a atribuicdo de executar os servicos
de fornecimento de &gua. No primeiro caso, o art. 22, IV, da
Constituicdo da Republica estabelece a competéncia privativa
da Unido para editar leis sobre a matéria. Entretanto, o texto
magno é omisso em relacdo ao ente federado responsével pela
prestacdo dos servicos publicos de abastecimento de agua. No

7 Al 491.420-AgR, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 21/2/2006, Primeira Turma, DJ de
24/3/2006; RE 795.804-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 29/4/2014, Segunda
Turma, DJ de 26/5/2014.

8  RE 191.363-AgR, Rel. Min. Carlos Velloso, j. em 3/11/1998, SegundaTurma, DJ
de 11/12/1998.

9 ADI 1221, Rel. Min. Carlos Velloso, j. em 9/10/2003, Plenéario, DJ de
31/10/2003.



regime constitucional anterior, os estados é que prestavam os
servicos de abastecimento de dgua para os municipios, mormente
por meio de entidades administrativas criadas especificamente
para essa finalidade. Em Minas Gerais, esses servicos ainda sao
executados pela Companhia de Saneamento do Estado (Copasa),
sociedade de economia mista da administracdo indireta do
Executivo. A mencionada empresa é concessionaria dos servicos
de abastecimento de agua de inUmeros municipios mineiros,
0s quais nao tém condicoes de prestar tais servicos de forma
satisfatdria aos usuarios.

Ainda no tocante aos servicos de fornecimento de &gua,
saliente-se que foi promulgada a Lei Federal n° 11.445, de
2007, que estabelece as diretrizes gerais para o saneamento
basico. Essa lei classificou essa atividade em quatro categorias:
1 — abastecimento de agua potavel; 2 — esgotamento sanitario;
3 — limpeza urbana e manejo de residuos sélidos; 4 — drenagem
e manejo das aguas pluviais urbanas. Apesar da relevancia da lei,
ela também foi silente em relacdo a competéncia para a execucao
de tais atividades.

Nao obstante a omissdo constitucional e legal quanto a
titularidade dos servicos de abastecimento de dgua e esgotamento
sanitario, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a competéncia
do ente local para a prestacao desse servico publico™. Portanto,
com base na jurisprudéncia da mais alta corte do Pafs, o municipio
¢ o verdadeiro titular dos servicos de fornecimento de agua, o
qual podera presta-los diretamente ou mediante delegacéo a
particulares (concessdo ou permissao). Como 0s municipios
brasileiros, em sua maioria, ndo desfrutam de estrutura nem de
capacidade técnica para a exploracao do servico, acabam firmando
contratos de concessdo com as entidades estaduais. Nesse ponto,
ensina Carvalho Filho:

10 ADI n° 2.340, Min. Ricardo Lewandowski, j. 6/3/2013.
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o Municipio deve estar devidamente aparelhado
com equipamentos e pessoal especializado, o
que nem sempre tem ocorrido; nessa hipotese,
a entidade estadual continua executando o servi-
¢o, que, por ser de inegavel essencialidade, ndo
pode ser paralisado, sob pena de causar imen-
so gravame a coletividade. (CARVALHO FILHO,
2014, p. 336).

Ha, pois, servicos publicos de competéncia privativa da Uniao,
dos estados e dos municipios, nos termos da Lei Maior. H4, ainda,
atividades que podem ser executadas simultaneamente por
todos os entes da Federacao, em igualdade de condicées. Trata-
se da competéncia comum, também chamada de competéncia
horizontal, prevista no art. 23 da Constituicao da Republica. Como
exemplos, pode-se mencionar os servicos de saude, educagao,
assisténcia social, protecdo ao meio ambiente, protecdo ao
patriménio histérico e cultural etc. Portanto, a competéncia da
Unido e dos estados federados para executarem tais atividades
nao afasta nem exclui a competéncia do municipio para atuar
dentro dos limites de seu territorio, respeitadas, porém, as normas
gerais federais e estaduais.

2.1. Conceito

Embora nédo haja uniformidade doutrinaria quanto ao conceito
de servico publico, ndo poderiamos desenvolver o tema sem
apresentar a definicdo sugerida por alguns juristas. Segundo Jean
Rivero (1975, p. 423, traducdo nossa), “O servico publico é uma
forma de acdo administrativa na qual uma pessoa publica assume
a satisfacdo de uma necessidade de interesse geral”.

Laubadére, Venezia e Gaudemet definem o instituto nos
seguintes termos:



Pode-se definir sumariamente o servico publico
como uma atividade de interesse geral gerido por
uma pessoa publica ou sob seu controle, segundo
um regime exorbitante do direito comum (este Ul-
timo elemento discutido na doutrina); é quando
existe servico publico, e somente nesse caso, que
se aplica o direito administrativo e a jurisdicao
administrativa se torna competente. (LAUBADE-
RE; VENEZIA; GAUDEMET, 1992, p. 27, traducdo
nossa).

Entre nods, o classico Meirelles (2014, p. 408) entende que
“Servico publico é todo aquele prestado pela Administracao
ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para
satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade,
ou simples conveniéncias do Estado”.

Bandeira de Mello conceitua o instituto de que se cogita da
seguinte forma:

Servico publico é toda atividade de oferecimento
de utilidade ou comodidade material destinada a
satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel
singularmente pelos administrados, que o Estado
assume como pertinente a seus deveres e presta
por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob
um regime de Direito Publico — portanto, consa-
grador de prerrogativas de supremacia e de restri-
¢bes especiais —, instituido em favor dos interesses
definidos como publicos no sistema normativo.
(MELLO, 2009, p. 665).

Carvalho Filho (2014, p. 329) o define como “toda atividade
prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob
regime de direito publico, com vistas a satisfacdo de necessidades
essenciais e secundarias da coletividade”.
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Interessante observar que tais definicdes fazem referéncia
explicita ou implicita ao regime de direito publico (aspecto formal)
e a sua vinculacao ao interesse geral para a caracterizacdo de uma
atividade como servico publico.

2.2. Principios do servico publico

Como toda atividade administrativa exercida pelo Estado,
a prestacao de servicos publicos a coletividade pauta-se pela
observancia de determinados principios. Nao existe, na doutrina,
uniformidade quanto a extensdo de tais normas, embora
haja muitos pontos comuns entre os estudiosos do tema.
Meirelles (2014, p. 416-417) cita cinco requisitos (permanéncia,
generalidade, eficiéncia, modicidade e cortesia)'’. Carvalho
Filho (2014, p. 339-348) elenca quatro principios: generalidade,
continuidade, eficiéncia e modicidade'. Mello (2009, p. 672-
673) vale-se de uma principiologia mais ampla, consubstanciada
no regime juridico-administrativo: dever inescusavel do Estado
de promover-lhe a prestacdo; supremacia do interesse publico;
adaptabilidade; universalidade; impessoalidade; continuidade;
transparéncia; motivacdo; modicidade das tarifas; e controle
(interno e externo)'

A Lei Federal n° 8.987, de 1995, que regula as concessoes e
permissdes, determina, no § 1° do art. 6°, que “servico adequado
é o que satisfaz as condicées de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua
prestacdo e modicidade das tarifas”. Apesar de o legislador
nacional empregar o termo “condicbes”, trata-se, a nosso ver,
de principios.

11 Direito administrativo brasileiro. 41a. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 416-417.
12 Ob. cit. p. 339-348.
13 Ob. cit. p. 672-673.



AlLeiFederaln®13.460, de 2017, que dispde sobre participacao,
protecao e defesa dos direitos do usuario dos servicos publicos,
faz referéncia expressa a mais dois principios: efetividade e
transparéncia (art. 4°).

O principio da generalidade, que corresponde a igualdade,
significa que o servico deve alcancar todos os membros da
coletividade, indistintamente. Se todos sao iguais perante a lei,
como proclama solenemente a Constituicao da Republica, haverao
de sé-lo perante a administracao e os servicos por ela prestados.
Logo, ndo poderia haver discriminacao entre os administrados ou
tratamento privilegiado a determinados segmentos sociais em
detrimento de outros, a menos que a diferenca de tratamento
esteja amparada por valores consagrados no ordenamento
constitucional.

Portanto, a generalidade do servico refere-se a amplitude
e universalidade, identificando-se, nesse ponto, com a
impessoalidade, que outra coisa nao é sendo a finalidade publica
dos atos e comportamentos da administracdo. O principio
isonémico serd desenvolvido com mais detenca na parte final
deste trabalho.

A continuidade ou permanéncia significa que, por se tratar de
uma atividade voltada para a sociedade como um todo, o servico
nao pode ser interrompido nem paralisado, sob pena de acarretar
sérios prejuizos a coletividade. Embora o dispositivo legal se
refira a regularidade, esta é sindénimo de continuidade. E possivel
imaginar os transtornos decorrentes da interrupcao dos servicos
de abastecimento de dgua, em razdo de sua essencialidade. Ha,
na doutrina, controvérsia sobre a possibilidade de paralisacdo do
servico em caso de inadimpléncia do usuario bem como sobre a
forma de remuneracao do servico, se por meio de tarifa (preco
publico) ou mediante taxa (tributo). Todavia, ndo entraremos
nesse pormenor, pois nao é o objetivo deste estudo.
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A eficiéncia relaciona-se com a atualizacdo do servico e
abarca tanto a qualificacdo e habilitacdo dos agentes publicos
quanto a utilizacdo de aparelhos e equipamentos modernos que
proporcionem qualidade com menos dispéndios. Esse principio
foi introduzido no caput do art. 37 da Constituicdo Federal por
meio da Emenda Constitucional n°® 19, de 1998, de modo a
enaltecer a qualidade no exercicio da atividade administrativa.
A ideia de eficiéncia é contraposta a de morosidade e lentidao,
cabendo aos agentes prestadores do servico publico zelarem pelo
rendimento funcional e pelo alcance de resultados satisfatorios,
em consonancia com as normas administrativas que disciplinam a
execucao da atividade estatal.

Assim, a atualidade a que se refere a lei federal é uma projecao
do principio da eficiéncia, conforme se verifica pela diccdo do
§ 2° do art. 6°, segundo o qual “a atualidade compreende a
modernidade das técnicas, do equipamento e das instalacbes e a
sua conservacao, bem como a melhoria e expansao do servico”.

O principio da modicidade tem a ver com as tarifas pagas pelos
beneficiarios do servico. De fato, se o Estado erige dada atividade
como servico publico por meio de lei, e sendo este prestado a
todos os membros do corpo social, é evidente que deverd instituir
tarifas compativeis com o poder aquisitivo dos potenciais usuarios,
de modo a ndo inviabilizar a universalidade de sua prestagao.
Eventual disparate entre o valor da tarifa e o poder aquisitivo dos
administrados poderia trazer sacrificios para parcela consideravel
da populacao e, por via reflexa, violar o principio da igualdade
entre 0s Usuarios.

2.3. Concessao, permissao e autorizacao

O simples fato de o Estado ser titular de determinada atividade
publica ndo significa que ela seja desempenhada diretamente por
ele, por meio de érgaos de sua estrutura interna. Cabe ao poder
publico optar pela prestacao direta ou indireta do servico, de



forma a melhor atender as necessidades coletivas. Assim, se ele
decidir pela execucdo descentralizada do servico, podera transferi-
lo a empresas particulares por meio de dois institutos tipicos do
direito administrativo: concessao e permissao, ambos previstos
explicitamente na Constituicdo Federal e regidos por normas
especificas.

O caput do art. 175 da Lei Maior nos da o parametro
basico para o exame da matéria, embora tal preceito ndo deva
ser interpretado isoladamente, e sim em cotejo com outros
dispositivos constitucionais pertinentes ao tema. A norma em
questdo determina que “incumbe ao Poder Publico, na forma
da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos”
(BRASIL, 1988).

O preceito é cristalino ao facultar ao poder publico, nos trés
niveis de governo, a delegacdo de servico publico a particulares,
observado o processo licitatério. Apesar de o preceito ndo se
referir ao instituto da autorizacdo, este consta no art. 21 da Carta
Magna, o qual enumera as atividades de competéncia da Unido.
Entretanto, a concessdao e a permissdo constituem as formas
usuais de delegacao de servicos publicos a iniciativa privada. A
seguir, faremos uma brevissima analise sobre cada um desses
institutos.

2.3.1. Concessao

A concessdo é uma das mais tradicionais formas de
descentralizacdo de servicos publicos a particulares, quando o
Estado decide transferir a execucdo da atividade para melhor
satisfazer as necessidades do corpo social. No Brasil, tanto no
plano doutrinario quanto no plano legislativo, a concessdo tem a
natureza juridica de contrato administrativo (ato bilateral), apesar
de existirem trés figuras distintas: o poder concedente (Unido,
estado, Distrito Federal ou municipio); o concessiondrio (pessoa
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juridica ou consoércio de empresas); e o usuario (beneficiario). Nesse
tipo de ajuste, ndo é o concedente que remunera 0 concessionario,
como ocorre na generalidade dos contratos administrativos, e sim
0 usuario do servico, mediante o pagamento de tarifa.

A natureza contratual do instituto resulta do comando
previsto no art. 175, paragrafo Unico, inciso I, da Constituicao
da Republica, e do art. 4° da Lei Federal n® 8.987, de 1995, que
contém normas gerais sobre concessao e permissao de servicos
publicos. Com base na mencionada lei, o concessionario somente
poderd ser pessoa juridica ou consorcio de empresas, ficando
excluida a possibilidade de pessoa fisica firmar contrato de
concessao com o poder publico federal, estadual ou municipal.
Ademais, o ajuste sera precedido de licitacdo, na modalidade de
concorréncia. O legislador infraconstitucional definiu a concessao
da seguinte forma:

a delegacdo de sua prestacao, feita pelo poder
concedente, mediante licitacdo, na modalidade
de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio
de empresas que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta e risco e por prazo
determinado’. (BRASIL, 1994)

Saliente-se que é da esséncia do instituto em exame a
transferéncia de atividade publica ao particular, e ndo de atividade
econdmica. Carvalho Filho (2014, p. 379) chama atencdo para
esse aspecto ao afirmar que o objeto dessa modalidade contratual
é a prestacdo de servico publico, como o préprio nome indica,
e gue os exemplos conhecidos de concessdes atestam o fato,
tais como as concessdes para servicos de energia elétrica, gas
canalizado, transportes coletivos e comunicacoes telefénicas,
entre outras atividades'.

14 Art. 29, |I, da Lei Federal n°® 8.987, de 1994.
15 Ob. cit. p. 379.



Em contratos dessa natureza, o concedente goza de um
conjunto de prerrogativas exorbitantes para melhor proteger o
interesse publico, tais como o poder de alteracdo unilateral do
ajuste, o controle do contrato, a aplicacdo de sancdes decorrentes
de inexecucdo do pactuado e a rescisdo unilateral do ajuste,
se houver razdes que justifiquem a sua extincdo prematura. O
contrato devera especificar os direitos e obrigacées do concedente,
do concessiondrio e dos usudrios, muitos dos quais ja constam
expressamente na lei. O concessiondrio faz jus ao equilibrio
financeiro da avenca, o qual lhe assegura a obtencao de lucro.
A concessdo de que se cogita ndo se confunde com a chamada
concessao patrocinada, prevista na Lei Federal n® 11.079, de 2004,
que institui normas gerais para licitacao e contratacao de parceria
publico-privada no ambito da administracdo publica. Além de
outras peculiaridades, que ndo abordaremos aqui, a concessao
patrocinada é caracterizada por envolver, adicionalmente a tarifa
cobrada dos usudrios, contraprestacdo pecunidria do parceiro
publico ao parceiro privado, nos termos do art. 2°, § 1°, da citada
lei. O parceiro publico podera ser tanto a Unido quanto os estados,
o Distrito Federal ou municipios, em razdao da competéncia
constitucional de cada entidade federada para a prestacdo do
servico publico.

2.3.2. Permissao

Outro instituto de Direito Administrativo utilizado para
a delegacdo de servico publico a particular é a permissao,
que, antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988 e da Lei
Federal n° 8.987, era considerada pela doutrina patria como ato
administrativo unilateral e precario. A unilateralidade significa que
o ato depende da vontade da administracdo publica, excluindo
sua natureza contratual. A precariedade significa que a permissao
pode ser revogada ou extinta a qualquer tempo pela autoridade
competente, por razdes de interesse publico, sem dar ensejo a
indenizacdo ao permissionario. Alids, o que apartava nitidamente
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a permissao da concessao de servico publico era a unilateralidade
e precariedade da primeira, em oposicao ao aspecto contratual
da concessdo, a qual ndo poderia ser extinta prematuramente
pelo concedente sem indenizar o concessionario pelos prejuizos
suportados.

Entretanto, a legislacdo superveniente fez uma verdadeira
confusdo entre ambos os institutos juridicos, uma vez que
atribuiu natureza contratual a permissao, contrariando tradicional
ensinamento doutrinario. O art. 2°, IV, da mencionada Lei n° 8.987
diz que a permissao é a delegacao, a titulo precario, da prestacao
de servicos publicos a pessoa fisica ou juridica. O art. 40 do mesmo
diploma legislativo afirma que a permissao é formalizada mediante
contrato de adesdo. Note-se que o equivoco, ou, simplesmente,
a contradicdo da norma é patente. Se o instituto tem a natureza
de contrato jamais poderia ser precario, pois a rescisao do ajuste
acarretaria o dever do poder publico de indenizar o contratado
pelos prejuizos financeiros. Se ambas as figuras juridicas tém
natureza contratual e sdo precedidas de licitacdo, qual seria,
afinal, a diferenca entre elas?

Analisando os termos da lei, haveria apenas duas diferencas:
a precariedade da permissdo, que é incompativel com a ideia
de contrato, e a figura do permissionario, que pode ser pessoa
fisica ou juridica, diferentemente da concessdo, em que o
concessionario sé poderad ser pessoa juridica ou consoércio de
empresas. O professor Mello (2000, p. 761), com a percuciéncia
de sempre, afirma que o erro do legislador reside no art. 40, que
faz mencdo ao aspecto contratual da permisséo, e ndo ao seu
carater precario. Consequentemente, ndo pode haver permissao
com prazo determinado, pois se isso ocorrer, em caso de extingao
antecipada pelo poder publico, sem que o particular lhe tenha
dado causa, o permissionério fara jus a uma indenizacao’®.

16 Ob. cit. p. 761.



Nao obstante as criticas doutrinarias sobre o tratamento dado
a permissdo pelo legislador nacional, o Supremo Tribunal Federal
excluiu qualquer diferenca conceitual entre ambos os institutos,
uma vez que reconheceu natureza contratual a permissao'.
Assim, esse grave equivoco foi chancelado pela mais alta corte de
justica brasileira, admitindo a existéncia de dois institutos juridicos
com os mesmos atributos e finalidades.

2.3.3. Autorizacao

A terceira forma de delegacdo de atividade publica a
particulares é por meio do instituto da autorizacdo, apesar de ndo
constar expressamente no art. 175 da Lei Maior. Todavia, esta
prevista explicitamente no art. 21, Xl e Xll da citada Carta Politica,
que enumera os servicos de competéncia da Unido.

Na verdade, a autorizacdo é normalmente utilizada como
manifestacdo do poder de policia administrativa para o exercicio
de atividades privadas que dependem do consentimento estatal.
Arrigor, ndo se trata de autorizacdo para a execucao de um servico
publico. O objetivo da manifestacdo prévia da administracao
publica é evitar que o exercicio da atividade particular possa trazer
gravames ao interesse coletivo.

Se o poder publico (federal, estadual ou municipal) optar pela
delegacdo de uma atividade publica a particular, devera valer-
se dos institutos da concessao e permissao, formas normais de
descentralizacdo de servicos publicos a terceiros. Apenas em
carater excepcional poderia o Estado utilizar-se do instituto da
autorizacao, que ¢ definido na doutrina como ato administrativo
unilateral, discricionario e precario. Para reforcar esse ponto de
vista, basta lembrar que o preceito basico na matéria é o citado
art. 175, que trata especificamente da prestacdo de servicos
publicos por todos os entes da federacdo brasileira, o qual ndo faz

17 ADI n° 1.491-DF, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 1°/7/1998.
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referéncia a figura de que se cogita. Além disso, poder de policia
nao se confunde com execucdo de servico publico. O primeiro
restringe a liberdade e a propriedade individuais quando seu
uso for incompativel com o interesse social. O servico publico,
seguindo o magistério de Mello (2000), ¢ a atividade que oferece
utilidade e comodidade aos administrados sob o regime de
direito administrativo. Acresca-se a isso o fato de que apenas a
concessao e a permissao sujeitam-se a licitacdo prévia, por forca
da Constituicdo, o que nao ocorre com a autorizacao.

3. O PRINCIPIO DA IGUALDADE

Constantemente citada pelos juristas, a definicio mais antiga
de isonomia remonta a Aristételes, sequndo o qual a igualdade
consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais.

O principio isondmico foi um dos lemas da Revolucdo Francesa
de 1789, além da liberdade e da fraternidade. E oportuno lembrar
que, no periodo que antecedeu a Revolucdo, mais conhecido
como Ancien Régime, o Direito era dividido em sistemas
particulares. Cada classe (clero, nobreza e povo) tinha o seu
proprio conjunto de normas juridicas. O clero e a nobreza eram as
castas privilegiadas, enguanto o povo era o verdadeiro “burro de
carga” da sociedade. O desejo dos revolucionarios era acabar com
esse estado de coisas, eliminando os privilégios entao existentes
entre essas trés classes, a par de garantir a propriedade privada
e a seguranca juridica. O trabalho da Revolucao foi completado
pelo Codigo de Napoledo (Cédigo Civil Francés), promulgado em
1800, que passou a vigorar a partir de 1804. Assim, a Revolucao
proclamou a igualdade de todos os homens perante a lei, e o
Cédigo Napolednico submeteu todos os franceses a uma sé lei.
Como afirma o jusfilésofo Reale (1983, p. 414), “Desse modo,



dois principios se realizavam reciprocamente — todos sao iguais
perante a lei, e hd uma lei geral para todos”.

Quando se cogita do principio sob comento, ndo se pode
deixar de mencionar a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, de 1948, aprovada pela Assembleia Geral das Nacdes
Unidas, cujo art. 7° determina que “todos sao iguais perante a
lei e, sem distincdo, tém direito a igual protecdo da lei. Todos
tém direito a protecdo igual contra qualquer discriminacdo que
viole a presente Declaracdo e contra qualguer incitamento a tal
discriminacao”.

O principio da igualdade ou isonomia é um dos mais
importantes valores do Direito, ao lado da liberdade, especialmente
em Estados democraticos, como o Brasil. O tratamento igualitario
pode ser enfocado com base nas pessoas e também nas relacoes
entre Estados soberanos ou independentes, o que demonstra a
amplitude do conceito.

O art. 3° da vigente Constituicdo enumera os objetivos da
Republica Federativa do Brasil, entre os quais se destaca “promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo” (inciso IV).

O art. 4°, por sua vez, ao elencar os principios reitores das
relacoes internacionais de que o Brasil participa, refere-se
expressamente a “igualdade entre os Estados”. Entretanto, a
regra de ouro que nos interessa consta no caput do art. 5° da
citada Carta Politica, segundo o qual “todos sao iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade...” (BRASIL, 1988, grifo nosso). No mesmo artigo ha
outras alusdes explicitas e implicitas a isonomia, como a norma do
inciso |, segundo a qual “homens e mulheres sao iguais em direitos
e obrigacoes, nos termos desta Constituicdo”; igualmente, o
comando do inciso VIII estabelece que “ninguém sera privado de
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direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccao filoséfica
ou politica...”. O inciso XXXV cuida especificamente do amplo
acesso a prestacao jurisdicional, ao estabelecer que “a lei nao
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”.

No ambito das relacoes trabalhistas, o art. 7°, XXXIV, assegura
a "igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e o trabalhador avulso”. Em relagao aos
direitos politicos, o art. 14 determina que “a soberania popular
sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos...” (BRASIL, 1988, grifo nosso).
Nao cabe aqui reproduzir todos os dispositivos constitucionais
gue tratam da igualdade, pois isso extrapolaria o objetivo deste
estudo. A reproducao de alguns preceitos serve tdo somente para
demonstrar a importancia que o Constituinte de 88 atribuiu ao
principio da isonomia.

O objetivo por exceléncia do art. 5° da Constituicdo é evitar
tratamento diferenciado entre pessoas que se encontrem na
mesma situacao. Trata-se de um comando voltado tanto para o
formulador da norma (Poder Legislativo) como para o aplicador
(Executivo e Judiciario). A doutrina costuma diferencar igualdade
“perante a lei”, também chamada de igualdade formal, e
“igualdade na lei”. A primeira corresponde a aplicacdo das leis
genéricas e abstratas aos casos concretos, seqguindo os critérios
nelas previstos, de modo a evitar discriminacoes. Exemplificando:
na esfera penal, quem comete crime estd sujeito a penalidade
prevista na lei, independentemente de cor, raca, credo ou poder
aquisitivo. O que pode variar é a intensidade da pena de acordo
com as peculiaridades do caso concreto e dos critérios fixados
pelo legislador. A igualdade na lei é uma exigéncia dirigida
principalmente ao formulador da norma, que, ao elabora-la,
ndo podera estabelecer tratamento discriminatério sem amparo
na Constituicdo. Assim, caso o elaborador da norma estabeleca
tratamento privilegiado a pessoas que se achem em situacao



idéntica, tal regra estaria eivada de inconstitucionalidade por
contrariar a isonomia.

Mesmonasrelacoes privadas é possivel ocorrer comportamentos
gue ofendem a isonomia. Bastos e Martins (1988-1989, v. 2, p.
14) cita como exemplo o caso de uma pessoa que anuncia a venda
de um imdvel, mas exclui os negros da condicdo de eventuais
compradores. O autor menciona também o caso de um clube
de natureza puramente social que ndo aceita em seu quadro de
socios pessoas que pertencam a determina religido ou raga'®.

Aigualdade sem distincao de convicgdes filosoficas ou politicas
é o ponto crucial do principio da isonomia, conforme ensina José
Afonso da Silva:

Espera-se que, em face da Constituicdo, ndo mais
se discriminem pessoas em funcao de sua ideo-
logia politica ou filoséfica, como sempre se fez,
negando-se-lhes a possibilidade de exercicio de
funcdes publicas, impedindo-lhes até mesmo a
realizacdo de concursos publicos, em igualdade
de situacdo com outros candidatos, com base em
informacées de drgaos de seguranca. Se tal dis-
criminacao ja era vedada em face da Constituicdo
revogada, diante da atual serd uma violéncia sem
nome. (SILVA, 2009, p. 80).

Portanto, a Lei Maior veda toda forma de tratamento
diferenciado que néo tiver amparo em valores que ela consagra. Se
o tratamento desigual tiver fundamento explicito ou implicito na
Constituicdo, inexiste ofensa ao principio. O conceito de isonomia
é tdo amplo que envolve todos os ramos juridicos, configurando
um principio geral do Direito cujo desrespeito constitui grave
violacdo a um direito fundamental.

18 Comentarios a constitui¢do do Brasil: Sdo Paulo: Saraiva, 1988-1989, v. 2, p. 14
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3.1. Igualdade x tratamento diferenciado

Nao obstante a consagracdo formal do principio da igualdade
em varios dispositivos da Constituicdo, esta também estabelece
discriminacbes e protecao especial a certos segmentos da
sociedade. Ao excluir os analfabetos de se candidatarem a
cargos eletivos (art. 14, § 4°), ela discrimina entre os candidatos
que sabem ler e escrever e 0s que nao sabem. Ao determinar
que alguns cargos publicos sdo privativos de brasileiro nato
(presidente da Republica, presidente da Camara, ministro do
Supremo Tribunal Federal e ministro de Estado da Defesa, entre
outros), ela discrimina o brasileiro naturalizado, que fica impedido
de ocupar tais cargos, nos termos do art. 12, § 3°. Nesses casos, a
diferenca de tratamento é plenamente compativel com o principio
da razoabilidade. Seria um caos se um analfabeto fosse eleito para
representar e defender os interesses do povo, pois a titularidade
de mandato eletivo requer o minimo de instrucao e discernimento
para o exercicio da representacao politica. De forma analoga, é
razodvel estabelecer que os cargos mais elevados do arcabouco
constitucional sejam privativos de brasileiro nato. Mas ela veda
ao legislador infraconstitucional estabelecer diferencas entre
brasileiros natos e naturalizados, ficando claro que a enumeracao
constante no preceito é taxativa, e ndo apenas exemplificativa,
pois as restricoes fixadas no texto magno constituem excecoes ao
principio isonémico.

No que diz respeito aos requisitos para a aposentadoria
voluntaria no servico publico federal, estadual e municipal,
a vigente Carta Politica também fixa requisitos diferenciados
entre homens e mulheres. Aqueles tém a prerrogativa de se
aposentarem com proventos integrais, desde que tenham 60
anos de idade e 35 anos de contribuicdo; as mulheres poderao
se aposentar desde que tenham 55 anos de idade e 30 de
contribuicdo (art. 40, § 1°, lll, “a”). Peculiaridades inerentes ao
sexo feminino (fragilidade, atividade doméstica, amamentacao,



educacao dos filhos etc.) levaram o constituinte de 88 a dispensar
tratamento mais benéfico as servidoras publicas. Atualmente,
no contexto da propalada reforma da previdéncia, cogita-se de
atenuar ou até mesmo extinguir diferencas de tratamento para
fins de aposentacéo.

O ordenamento constitucional vigente também assegura
atendimento prioritario a pessoas em situacao de vulnerabilidade,
como as mulheres, criancas, idosos, deficientes e indigenas. Em
relacdo a crianca, ao adolescente e ao jovem, o caput do art.
227 estabelece o dever da familia, da sociedade e do Estado de
assegurar-lhes, com absoluta prioridade, “o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, ao lazer ... além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao”. Além de outras disposicoes, determina
ao legislador ordinario a elaboracdo do estatuto da juventude
e do plano nacional da juventude, de duracao decenal (§ 8° do
art. 227).

Quanto aos deficientes, a Constituicdo remete ao legislador
infraconstitucional a elaboracdo de normas sobre construcao
de logradouros e edificios publicos e de fabricacdo de veiculos
de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as
pessoas portadoras de deficiéncia, nos termos do § 2° do art.
227.Remete também ao legislador ordinario a reserva percentual
de cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia, o qual deverd fixar os critérios de sua admissao
(inciso VIl do art. 37).

No campo da assisténcia social, cumpre ressaltar que o art.
203 da Carta republicana dispensa tratamento especial a certos
grupos de pessoas ao estabelecer os seguintes objetivos: protecao
a infancia, a juventude e a velhice; amparo as criancas e aos
adolescentes carentes; habilitacdo e reabilitacdo dos portadores
de deficiéncia e promocao de sua integracdo a vida comunitaria;
e garantia de um saldrio-minimo de beneficio mensal a pessoa
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portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir
meios de prover a prépria manutencdo ou de té-la provida por
sua familia, na forma da lei. A assisténcia promovida pelo poder
publico independe de contribuicdo a seguridade social e tem como
parametro essencial o megaprincipio da dignidade da pessoa
humana, previsto no inciso Il do art. 1° da Lei Maior, o qual foi
erigido como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil.

No tocante aos idosos maiores de 65 anos, o § 2° do art. 230
assegura a gratuidade dos transportes coletivos urbanos, que tem
natureza de servico publico essencial. Existem dezenas de leis,
tanto no ambito federal como no ambito de Minas Gerais, que
estabelecem tratamento diferenciado ou atendimento prioritario a
certas pessoas. No plano federal, destacam-se as seguintes normas:
Lei n° 8.842, de 1994, que dispde sobre a Politica Nacional do
Idoso, cria o Conselho Nacional do Idoso e da outras providéncias,
Lei n°® 10.741, de 2003, que dispde sobre o Estatuto do Idoso; a
Lei n® 10.048, de 2000, a qual da prioridade de atendimento as
pessoas que especifica. Esta lei beneficia deficientes, idosos com
idade igual ou superior a 60 anos, gestantes, lactantes, pessoas
com criancas de colo e obesos. O atendimento prioritario a que
se refere a norma abarca as reparticoes publicas e empresas
concessionarias de servicos publicos, as quais estdo obrigadas
a fornecer servicos individualizados que garantam tratamento
diferenciado a essa categoria de pessoas. Esse atendimento
diferenciado também abrange a reserva de assentos no transporte
coletivo, entre outros direitos; Lei n° 8.069, de 1990, que dispde
sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente; Lei n® 12.711, de
2012, que dispde sobre o ingresso nas universidades federais e nas
instituicbes federais de ensino técnico de nivel médio. Trata-se,
nesse caso, de politica de acdo afirmativa questionada no STF por
meio de uma Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental'®

19 Acdo Declaratéria de Preceito Fundagdo n° 186. Min. Rel. Ricardo Levando-
wski. Acérdao p. DJE de 20/10/2014.



apresentada pelo Democratas, sob a alegacdo de contrariar o
principio da igualdade. A acdo foi julgada improcedente pelo
mencionado Tribunal com a seguinte argumentacéo:

| — Nao contraria — ao contrario, prestigia — 0
principio da igualdade material, previsto no ca-
put do art. 5° da Carta da Republica, a possibili-
dade de o Estado lancar mao seja de politicas de
cunho universalista, que abrangem um ndmero
indeterminado de individuos, mediante acbes
de natureza estrutural, seja de acbes afirmati-
vas, que atingem grupos sociais determinados,
de maneira pontual, atribuindo a estes certas
vantagens, por um tempo limitado, de modo
a permitir-lhes a superacdo de desigualdades
decorrentes de situacoes historicas particulares.
(BRASIL, 2014).

No Estado de Minas Gerais, destacam-se as seguintes normas:
Lei n°® 12.054, de 1996, que torna obrigatério o atendimento
prioritario, nas reparticdes publicas do Estado, as pessoas que
menciona; Lei n° 11.867, de 1995, que reserva percentual de
cargos ou empregos publicos, no ambito da administracdo publica
do Estado, para pessoas portadoras de deficiéncia; Lei n°® 13.763,
de 2000, que institui o programa de atendimento domiciliar ao
idoso e da outras providéncias; e Lei n° 20.622, de 2013, que
torna obrigatdria a destinacdo preferencial de assentos para
idosos, gestantes, lactantes, pessoas acompanhadas por crianca
de colo e pessoas com deficiéncia ou com mobilidade reduzida
nos estabelecimentos que menciona.

Em relacdo aos idosos, mulheres, negros e deficientes,
trata-se de categorias que sempre foram marginalizadas na
sociedade e colocadas em segundo plano. Assim, ao estabelecer
um complexo de normas constitucionais e infraconstitucionais
voltadas para a protecdo especial dessas pessoas, o direito
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positivo (plano do dever ser) visa a eliminar ou atenuar
distorcoes verificadas ao longo da histéria (plano do ser), ainda
que, no mundo real, prevalecam discrepancias inaceitaveis.
Para comprovar isso, basta lembrar que, segundo dados da
Fundacdo IBGE, mulheres recebem salarios inferiores aos
homens, embora exercam as mesmas atividades?®. O mesmo
ocorre com os trabalhadores negros, quando comparados com
os empregados de cor branca, os quais recebem mais do que
aqueles para desempenhar as mesmas funcoes?'. Nota-se, pois,
que a desigualdade de género e de cor prevalece no ambito
das relacbes de trabalho.

No plano da politica, a participacdo das mulheres na disputa
por cargos eletivos federais, estaduais ou municipais ainda esta
aquém do desejado, apesar de serem maioria da populacao
brasileira. A timida participacdo do sexo feminino nesse processo
é uma manifestacdo inequivoca de que hé preconceitos contra as
mulheres para o exercicio de determinadas funcées, colocando-
as em posicdo de inferioridade em relacdo aos homens.
No escopo de atenuar essa situacdo, o Congresso Nacional
aprovou a Lei n® 9.504, de 1997, que estabelece normas para
as eleicbes, cujo art. 10, § 3°, determina que “cada partido ou
coligacao reservara o minimo de 30% e o maximo de 70% para
candidaturas de cada sexo” (redacdo dada pela Lei n® 12.034, de
2009). O Tribunal Superior Eleitoral (TSE), por sua vez, em sessao
do dia 22/5/2018, decidiu que os partidos devem repassar 30%
dos recursos do Fundo Especial de Financiamento de Campanha
(FEFC) para candidaturas femininas. Ao comentar a decisdo do
TSE, um de seus mais ilustres membros, o Ministro Barroso,
afirmou:

20 https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-no-
ticias/noticias/20287-no-dia-da-mulher-estatisticas-sobre-trabalho-mostram-
-desigualdade.

21 https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noti-
cias/noticias/21206-ibge-mostra-as-cores-da-desigualdade



E um processo de acdo afirmativa em favor das
mulheres, que ndo sdo propriamente minoria,
mas sdo vulneraveis, historicamente discrimina-
das, deixadas a margem da politica, e acho que
fard muito bem para o Pais este movimento de
maior inclusdo feminina na politica de maneira
geral. (BRASIL, 22/05/2018).

Ndo obstante essa exigéncia do legislador federal, a
composicdo das mulheres no Congresso Nacional ainda esta
longe de reverter o quadro desigual de participacao feminina
nos espacos de poder. Na Camara dos Deputados, o nimero
de parlamentares do sexo feminino aproxima-se de 11% do
total de membros. No Senado Federal, esse quantitativo nao
chega a 15% do total de senadores. Nas eleicbes de 2018,
foram eleitas 77 deputadas federais, um aumento de 51% em
relacdo as eleicdes de 2014, o que corresponde a 15% do total
de parlamentares na Camara Baixa. No Senado, o numero de
parlamentares do sexo feminino permaneceu inalterdvel em
relacdo ao processo eleitoral anterior. Na Assembleia de Minas,
cuja composicao é de 77 deputados, apenas seis mulheres
encontram-se no exercicio do mandato representativo, o que
corresponde a somente 7,7% do total de vagas. Nas eleicdes
de 2018, a participacdo feminina na composicdo do Poder
Legislativo mineiro passou de seis para dez deputadas, o que
equivale a 12,9% do total de cadeiras, ou seja, houve um avanco
razoavel em relacdo a participacdo da mulher nos espacos de
poder. Entretanto, os dados demonstram quédo infima é a
participacao das mulheres nos Legislativos federal e estadual.
A situacao nao ¢é diferente em relacdo a titularidade de cargos
eletivos no Poder Executivo dos trés niveis de governo.

Na seara dos servicos publicos, sejam prestados diretamente
pelo Estado, sejam executados indiretamente por meio de
concessao ou permissao, cabe lembrar que a administracao publica
rege-se por varios principios arrolados no caput do art. 37 da
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Constituicdo Federal, entre os quais se destaca a impessoalidade,
gue é uma dimensao da finalidade publica e da isonomia.

Nos procedimentos estatais que envolvem disputas ou
competicdes, como nas licitagdes e nos concursos publicos, o
principio isondémico se manifesta de forma patente, uma vez
gque a administracao devera seguir rigorosamente as regras do
edital, dispensando tratamento isonémico a todos os candidatos
que atendam aos requisitos nele previstos. O edital em si, que
é a lei interna do certame, ndo poderad estabelecer critérios
que favorecam determinado candidato, sob pena de afrontar o
principio da igualdade.

A Lei Federal n° 8.987, que trata das concessdes e permissoes,
contém um capitulo intitulado “Do servico adequado”, que é
definido no § 1° do art. 6° como “o que satisfaz as condicdes
de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das
tarifas” (BRASIL, 1995, grifo nosso). A generalidade de que
cogita o legislador nacional outra coisa ndo é sendo a igualdade
de tratamento entre todos os usuarios, que sao os destinatarios
dos servicos. Por se tratar de uma atividade preordenada a
satisfacao das necessidades coletivas (energia elétrica, transporte
coletivo, abastecimento de dgua e esgotamento sanitério etc.),
em principio, ndo ha que se falar em privilégios ou favorecimentos
a determinados segmentos sociais. Igualmente, em razdo do
alcance dessa atividade publica, nenhum membro da coletividade
deveria ficar alijado dos servicos considerados essenciais. A
ideia da generalidade ou universalidade repele discriminacoes
ndo amparadas por valores consagrados no ordenamento
constitucional. Alias, se todos sao iguais perante a lei, haverao de
sé-lo perante a administracdo e os servicos publicos prestados por
ela ou seus delegados (concessiondrios e permissionarios). Atento
a esse aspecto, o Cédigo de Defesa dos Usudrios dos Servicos
Publicos (Lei Federal n® 13.460/17) estabelece como uma das
diretrizes dos prestadores de servicos publicos “a igualdade no



tratamento aos usuarios, vedado qualquer tipo de discriminacao”
(art. 5°, V). Ora, esse preceito ndo podera ser interpretado de
forma literal, de modo a excluir toda e qualquer espécie de
tratamento diferenciado entre os destinatarios do servico. Alguns
usuarios fardo jus a tratamento mais benéfico em relacdo a outros
se houver razoes que justifiquem a diversidade de tratamento,
sem sacrificar a isonomia. O usuario pode ser tanto uma pessoa
fisica como uma pessoa juridica que se beneficia de servico publico
ou o utiliza, efetiva ou potencialmente (art. 2°, I).

Se o servico é norteado pela generalidade, em razado de sua
amplitude, o corolario légico é a sua permanéncia ou continuidade,
gue veda a interrupcao ou paralisacdo da atividade, sob pena de
acarretar transtornos aos administrados ou usuarios. Todavia, a
Lei n° 8.987 nao considera como descontinuidade a interrupcao
do servico em caso de emergéncia ou apo6s prévio aviso em duas
situacoes: quando ha razées de ordem técnica ou de seguranca
das instalacdes; e quando ocorrer inadimplemento do usuario,
considerado o interesse da coletividade (art. 6°, § 3°). Assim, se o
usudrio do servico de energia elétrica ndo efetuar o pagamento
da tarifa dentro de determinado prazo, a empresa concessiondaria
podera efetuar o corte. Entretanto, a lei podera autorizar tarifas
diferenciadas em razao da condicdo financeira dos usuarios do
servico, de modo que as pessoas mais pobres ou desprovidas de
recursos econdémicos paguem menos que as pessoas de posse.
Esse fator de discrimen reside na situacao financeira do usuério e
tem por finalidade ndo onerar substancialmente pessoas carentes
de recursos.

H4a, pois, discriminacdes plenamente compativeis com a
isonomia, de modo que o tratamento diferenciado nao viola a
Constituicdo. Para exemplificar, uma norma editalicia poderia
excluir pessoas do sexo masculino de participar de concurso
publico para o cargo de agente penitenciario de presidio que
abriga apenas mulheres. O mesmo raciocinio é valido quando o
edital permitir apenas a inscricdo de candidatos do sexo masculino
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para trabalhar em penitencidria que abriga exclusivamente
homens. Outro exemplo refere-se ao exercicio de atividades
gue requerem esforco fisico consideravel, como sucede com os
bombeiros militares que combatem incéndios e atuam na defesa
civil. Nesse caso, o edital do concurso publico poderia excluir as
mulheres e os homens acima de certa idade de participarem do
certame, em razao da natureza da atividade, sem atentar contra o
principio da igualdade. Qualquer individuo dotado de um minimo
de discernimento pode perceber a incoeréncia de se misturar
presos de ambos 0s sexos No mesmo recinto, 0 que seria um
verdadeiro atentado a isonomia.

Todavia, se se tratar de atividade meramente burocratica, a
qual pode ser desempenhada por qualguer pessoa, nao haveria
razdo para estabelecer distincoes. Vé-se, pois, que algumas
discriminacdes se justificam em face da natureza do servico, do
elemento discrimen e da finalidade que se pretende alcancar.
Nesse ponto, merece registro o ensinamento de Celso Bastos e
lves Gandra Martins:

O elemento discrimen nao é autébnomo em face
do elemento finalidade. Ele é uma decorréncia
deste e tem que ser escolhido em funcao dele.
Assim, uma vez definida a finalidade, o discri-
men ha de ser aquele que delimite com rigor
e precisdo quais as pessoas que se adaptam a
persecucao do telos normativo. Exemplo do ex-
posto pode ser encontrado na vedacao a que se
discriminem os deficientes quanto a admissao
ao trabalho ou ao servico publico e a salarios.
E 6bvio que se o trabalho a ser desempenhado
ou o cargo a ser provido implicar vigor atléti-
co (como nos casos de salva-vidas ou bombei-
ros) resultard, por certo, sem efeito a proibicao
constitucional, que visa apenas a impedir que
os deficientes sejam afastados, em razao tao



somente das suas caréncias, sem levar-se em
conta que, na maior parte dos casos, elas nao
impedem o exercicio do trabalho de forma ra-
zoavelmente equiparada aos individuos saos.
(BASTOS; MARTINS, 1988-1989, p. 10).

"

A diccdo constitucional “todos sdo iguais perante a lei”,
nucleo do principio da isonomia, nao tem valor absoluto nem
afasta eventuais discriminacées. O que a Carta Magna veda é
a discriminacdo puramente aleatéria ou subjetiva, sem levar em
conta os parametros nela fixados. Assim, é facultado ao legislador,
sem atentar contra a isonomia, fixar tratamento diferenciado a
certas categorias de pessoas que, em razdo de suas peculiaridades,
merecem atendimento prioritario por parte do poder publico,
como as criancas, adolescentes, idosos e deficientes.

Em principio, é fora de duvida que a isonomia veda
discriminacoes, especialmente com base no sexo, raca ou
ideologia politico-filosofica. Outrossim, é certo que a igualdade
vincula tanto o legislador quanto a legislacdo. Se o formulador da
norma nado pode discriminar, o aplicador (Executivo e Judiciario)
também nao podera fazé-lo. Entretanto, sabe-se que o comum da
lei é estabelecer tratamento diferenciado entre as pessoas. Resta,
pois, saber quais os critérios a serem utilizados para verificar se a
discriminacdo ofende a igualdade. O professor Bandeira de Mello,
em brilhante estudo sobre o tema, nos fornece tais parametros:

Parece-nos que o reconhecimento das diferen-
ciagcbes que ndo podem ser feitas sem quebra
da isonomia se divide em trés questoes:

a) a primeira diz com o elemento tomado como
fator de desigualacéo;

b) a sequnda reporta-se a correlacdo logica abs-
trata existente entre o fator erigido em critério
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de discrimen e a disparidade estabelecida no
tratamento juridico diversificado;

) a terceira atina a consonancia desta corre-
lagdo logica com os interesses absorvidos no
sistema constitucional e destarte juridicizados.
(MELLO, 2000, p. 21).

Na sequéncia do raciocinio, o jurista esclarece que é preciso
investigar, de um lado, o que é adotado como elemento discrimen;
de outro lado, é necessério verificar se existe justificativa racional
em face do traco desigualador acolhido; em seguida, é preciso
analisar se a correlacdo, no caso concreto, estd em sintonia com
os valores consagrados na Constituicdo (MELLO, 2000, p. 21) %.

Dessa forma, o legislador, que constantemente discrimina,
deverd ter cautela e bom senso ao estabelecer tratamento
diferenciado entre alguns segmentos da sociedade para nao
afrontar o principio isonémico. Suponha-se que determinada lei
isentasse as pessoas do sexo feminino do pagamento da tarifa
de agua, servico publico essencial. O critério escolhido como
fator de discrimen ndo tem justificacdo l6gica, uma vez que o
simples fato de ser mulher nédo a isenta do pagamento da tarifa,
ficando patente o desrespeito a isonomia. Igualmente, suponha-
se que uma norma editalicia proiba os deficientes fisicos de se
inscreverem no concurso publico para consultor juridico. O
elemento de discrimen (deficiéncia fisica) utilizado para excluir
essa categoria de participar do certame ndo tem fundamento
racional, pois a dificuldade de locomog¢ao ndo é incompativel com
a funcédo de consultoria juridica. Tal regra violaria flagrantemente
o principio da igualdade.

A situacdo muda completamente se a norma proibe a
participacdo dos deficientes fisicos em concurso publico para

22 Conteudo juridico do principio da igualdade. 3a. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 21.



policial militar, cuja atividade basica é o policiamento ostensivo
de prevencao criminal. Nesse caso, a natureza da atividade exige
esforco fisico que ndo se coaduna com a pessoa deficiente,
razdo pela qual o tratamento diferenciado ndo viola o principio
isonébmico. O mesmo pode ser dito em relacdo as atividades de
salva-vidas e bombeiro militar, as quais pressupdem vigor atlético.
Em situacoes dessa natureza, a caréncia de habilidade fisica
justifica a exclusao antecipada da disputa.

Ainda no que concerne ao elemento discrimen, Mello (2000,
p. 23) chama atencao para dois requisitos basicos: a lei nao pode
erigir em fator diferencial um trago especifico que singularize no
presente e definitivamente, de forma absoluta, um sujeito a ser
alcancado pelo regime peculiar; o traco distintivo adotado deve
residir na pessoa, coisa ou situacdo a ser discriminada®.

Nesse ponto, suponha-se que uma suposta norma geral e
abstrata estabeleca um prémio ao governador do Estado que seja
portador do titulo de doutor em Direito e tenha sido condecorado
com as Medalhas do Mérito Legislativo e do Mérito Judiciario, a
primeira conferida pela Assembleia Legislativa de Minas Gerais e a
segunda pelo Tribunal de Justica. A norma em questao singulariza
de tal forma a premiacao a ponto de excluir a possibilidade de
outras pessoas no futuro serem alcancadas por ela. Trata-se, pois,
de uma lei editada no propodsito deliberado de beneficiar uma
Unica pessoa que atenda a tais critérios, contrariando o principio
da igualdade. No caso em tela, estd-se diante de uma norma
geral e abstrata apenas na aparéncia, pois, no fundo, ela visa a
beneficiar destinatario certo.

No Brasil, cotidianamente esse principio é afrontado, desde
a época do governo imperial. Basta lembrar que a Constituicao
de 1824 assegurava a isonomia, mas a principal instituicdo do
Império era a escraviddo negra, uma das mais graves violaces a

23 Ob. cit. p. 23.
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igualdade. Na esfera penal, a maioria dos presidiarios sdo pessoas
pobres, de cor negra, as quais ndo tem condicdes de pagar
advogados. Infelizmente, o simples fato de ser pobre ou negro
ja é motivo de discriminacdo, o que atesta o preconceito de cor
no Pais.

3.2. Igualdade e razoabilidade

O principio da razoabilidade, implicito no caput do art.
37 da Constituicdo da Republica, e implicito no caput do
art. 13 da Carta Mineira, pode ser utilizado para constatar
se a discriminacdo feita pelo legislador se compatibiliza com
a isonomia. A razoabilidade exige bom senso, moderacao,
equilibrio, adocao de critérios aceitaveis em face da realidade
e adequacdo entre meios e fins. Por se tratar de um conceito
indeterminado, o § 1° do art. 13 da Constituicdo do Estado
estabelece que a razoabilidade dos atos do poder publico
serd apurada, para efeito de controle e invalidacdo, em face
dos dados objetivos de cada caso. Ela serve para limitar
nao somente o exercicio da competéncia discricionaria das
autoridades administrativas, mas também a liberdade do
legislador. Este goza de ampla margem de liberdade para a
producdo normativa, contanto que respeite os parametros
constitucionais. Caso opte por discriminar os destinatarios do
comando legal, devera fazé-lo de forma razodavel e criteriosa,
para nao sacrificar a isonomia.

Segundo Barroso (2013, p. 281), “é razoavel o que seja
conforme a razdo, supondo equilibrio, moderacdo e harmonia;
0 que nao seja arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao
senso comum, aos valores vigentes em dado momento ou lugar”.

Da mesma forma que a igualdade, a razoabilidade nao é um
principio peculiar a determinado ramo juridico. Pelo contrario, ela
se aplica a todos os ramos do Direito, publico e privado, e pode
ser considerado um principio geral do Direito.



Ao longo do tempo, a doutrina erigiu trés critérios basicos
para a afericio da razoabilidade de uma decisdo estatal:
necessidade da medida; relacdo entre meios e fins; e relacdo custo
x beneficio. A razoabilidade, como principio juridico, vincula nao
sO a atividade administrativa propriamente dita, mas também
a atividade legislativa, conforme pacificado na doutrina e na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Assim, uma norma
geral e abstrata pode contrariar a isonomia se estabelecer critérios
desarrazoados de discriminacdo. Diferentemente, uma lei que
discrimina determinado segmento social podera ser compativel
com a isonomia se a distincdo procedida estiver amparada no
bom senso do legislador, ou seja, se os critérios eleitos forem
aceitaveis, coerentes e em sintonia com a realidade. A escolha do
elemento discrimen exige boa dose de racionalidade por parte do
formulador da regra juridica, de modo que a diferenca puramente
arbitraria ou aleatéria de tratamento entre os destinatarios da
norma ja a torna viciosa e ofensiva a Constituicdo.

Nesse contexto, é precisa a licdo do jurista uruguaio Américo
Pl Rodrigues:

O reconhecimento da igualdade entre todos os
seres humanos nao significa a impossibilidade
de estabelecer leis aplicaveis a certos grupos
de pessoas. Aqui comeca a influir o critério da
razoabilidade: se se justifica razoavelmente a
discriminacao, cabe reconhecer como legitima
a limitacdo do principio da igualdade. Porém,
se ao contrario, a linha diviséria ou o critério
distintivo carece de razoabilidade, a discrimina-
cao carece de legitimidade e justificacdo. (PLA
RODRIGUEZ, 1978, p. 252).

Ninguém duvidaria da falta de razoabilidade de uma norma
gue excluisse os negros do ingresso no servico publico, pois o fator
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cor da pele, por si sé, ndo impede os pertencentes a raca negra de
exercerem cargos ou empregos publicos. A falta de razoabilidade
também estaria presente se determinada lei excluisse as mulheres
de ocuparem cargos de chefia, direcdo e assessoramento na
administracdo publica. Sdo inumeras as situacdes em que a
diferenca de tratamento entre as pessoas ofende a razoabilidade
e, consequentemente, a isonomia. Em principio, se o tratamento
mais benéfico a uma categoria de pessoas for compativel com
a razoabilidade, dificilmente estar-se-ia desrespeitando o valor
igualdade, de modo que aquela pode funcionar como um aferidor
desta. Se a disparidade de tratamento for caprichosa, arbitraria
ou aleatdria, desprovida de justificacdo racional com base na
pessoa, nNa coisa ou na situacdo, ndo ha como sustentar sua
constitucionalidade por atentar contra o postulado isonémico.

O Supremo Tribunal Federal ja declarou a inconstitucionalidade
de varias leis violadoras do principio da razoabilidade. Um caso
que se tornou célebre ocorreu no Estado do Amazonas, onde
um preceito legal instituiu adicional de férias para aposentado,
correspondente a um terco da remuneracdo (8§ 2° do art. 9°
da Lei n° 1.897, de 1989). O Procurador-Geral da Republica
guestionou a constitucionalidade da norma perante o STF, por
meio de uma ADI?**, com pedido de liminar para suspender a
eficacia do dispositivo até o julgamento final da acdo, o que foi
deferido pelo Tribunal. A maioria dos ministros reconheceu a
incompatibilidade do preceito com o principio da razoabilidade,
ficando em segundo plano a questao da paridade de vencimentos
entre ativos e inativos. Eis a ementa do acérdao:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI
ESTADUAL QUE CONCEDE GRATIFICACAO DE FERIAS (1/3
DA REMUNERACAO) A SERVIDORES INATIVOS — VANTAGEM
PECUNIARIA IRRAZOAVEL E DESTITUIDA DE CAUSA — LIMINAR
DEFERIDA. (BRASIL, 1994).

24 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.158-AM, j. 19/12/94, Tribunal Pleno.



Na verdade, esta-se diante de um exemplo claro da falta de
bom senso do legislador ao pretender igualar, para os efeitos
dessa vantagem pecuniaria, ativos e inativos. Se o aposentado
ndo faz jus a férias regulamentares, por que razdo haveria de
perceber gratificacdo de férias, a qual supde que o servidor
esteja no servico ativo? Logo, vé-se que o legislador amazonense
destoou completamente da razoabilidade.

O jurista argentino Linares (1970) informa que a jurisprudéncia
da Suprema Corte dos Estados Unidos desenvolveu a razoabilidade
a partir do principio do devido processo legal, o qual funciona
como um standard juridico que, no inicio, teve um alcance
meramente processual, para, em seguida, adquirir um sentido
substantivo, transformando-se em uma espécie de garantia
constitucional inominada?>.

Portanto, a razoabilidade funciona como critério aferidor da
desigualdade de tratamento. A concessao caprichosa e arbitraria
de privilégios ou favoritismos a certas pessoas, em detrimento
de outras, ndo se coaduna com o Estado Democratico de Direito
nem com o governo republicano. O mesmo argumento pode ser
utilizado para a concessao de beneficios a certas categorias de
usuarios de servicos publicos. Por isso, deve ser rechacada toda
discriminacdo que nao estiver ancorada em critérios razoaveis em
face do caso concreto.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A caracterizacdo de determinada atividade como servico
publico varia no tempo e no espaco, o que realca a historicidade
do instituto. Antigamente, o Estado — e apenas ele — era o Unico
prestador de servicos publicos. Atualmente, parcela consideravel

25 Razonabilidad de las Leyes. El “Debido Proceso” como Garantia Innominada
en la Constitucion Argentina, Buenos Aires, 1970.
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de tais servicos sdo executados por particulares, especialmente
concessionarios e permissionarios, embora sob a fiscalizacdo do
poder publico. Atividades que no passado eram consideradas
como tal hoje ndo mais se encartam nessa modalidade de atuacao
estatal. Isso demonstra a dificuldade de se elaborar um conceito
de servico publico, conforme destacam varios estudiosos do tema.

Apesar da decadéncia da chamada Escola do Servigo Publico
na Franca, que chegou a propor a ideia de servico publico como
critério basico para a identificacdo do Direito Administrativo,
0 tema continua a ser um dos mais importantes desse ramo
juridico. Para comprovar tal assertiva, basta verificar que a
maioria dos manuais dedica um capitulo a essa atividade
estatal. Além disso, a Constituicao da Republica, quando
estabelece a reparticdio de competéncias entre as entidades
federadas (Unido, estados, Distrito Federal e municipios),
enumera 0s servicos e atividades de cada ente, levando em
conta a predominancia do interesse, além dos servicos comuns
as trés esferas de governo.

Quanto a prestacdo dos servigos publicos, o art. 175 da Lei
Maior determina que eles serdo prestados diretamente pelo
Estado ou mediante concessao ou permissdo, sempre por meio
de licitacdo. Aqui reside o dispositivo por exceléncia na matéria,
revelando os dois institutos usuais de delegacdo de atividade
publica a particulares, caso o Estado opte pela descentralizacao.
Ainda que o poder publico decida delega-lo a terceiros, ele
continua detentor da titularidade, pois o que se transfere a
empresa particular é tdo somente a execucao. Isso porque,
em principio, cabe a ele a prestacdo de servicos publicos e, ao
particular, a exploracao de atividade econdmica, salvo nos casos
previstos no ordenamento constitucional.

Portanto, é a Constituicdo que erige determinada atividade
em servico publico, sujeitando-a a regime juridico-administrativo,
calcado na supremacia do interesse publico sobre o particular, e



que impde restricdes ao poder publico para a protecdo dos direitos
individuais. Assim, pois, seguimos a corrente doutrinaria que da
énfase ao aspecto formal, caracterizada pelo regime publicistico.
Entretanto, independentemente de o servico publico ser prestado
pelo Estado ou por particulares, existem principios juridicos a serem
respeitados, principalmente o principio da isonomia ou igualdade.
Nesse ponto, é oportuno mencionar a Lei Federal n° 8.987, de
1995 (lei nacional), que contém regras gerais sobre concessdo e
permissdo de servicos publicos, a qual menciona explicitamente
o principio da generalidade, entre outros. Ora, a generalidade a
que se refere o legislador nacional relaciona-se com o universo
de beneficidrios, ou seja, a amplitude dos servicos, que devem
abarcar todos os membros da coletividade. Consequentemente,
ndo poderd haver tratamento discriminatério entre os usuarios,
sob pena de contrariar o principio da igualdade.

Outrossim, a Lei Federal n® 13.460, de 2017 (Cédigo de Defesa
dos Usuérios de Servicos Publicos), consagra a generalidade
ou isonomia como um dos principios regentes dessa atividade,
além de prescrever, como uma das diretrizes dos prestadores
de servicos publicos, a igualdade no tratamento aos usuarios,
proibindo qualquer tipo de discriminacao.

Vé-se, pois, que a isonomia esta prevista tanto na Constituicao
da Republica quanto na legislacdo infraconstitucional. Todavia,
nao obstante a importancia desse principio, ele ndo tem valor
absoluto. Ha situagdes em que a diversidade de tratamento é
compativel com o postulado isonémico, desde que o elemento
discrimen néo seja caprichoso, aleatério, arbitrario ou desprovido
de fundamento racional. Assim, a cldusula constitucional “todos
sdo iguais perante a lei....” e a afirmacdo de que todos sao
iguais perante a administragcdo e os servigos publicos comporta
temperamentos e excecdes. De uma maneira geral, o principio da
igualdade proibe tanto o formulador da norma (Legislativo) quanto
o aplicador (Executivo e Judicidrio) de estabelecer tratamento
diferenciado a certos segmentos da sociedade, a menos que
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haja critério racional que justifique a discriminacdo, e ndo apenas
opcdes simplesmente subjetivas, caprichosas ou arbitrarias.

A esséncia da isonomia, segundo Aristételes, consiste em
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, de modo
gue as pessoas que se encontrem em situacao idéntica devem
ter o mesmo tratamento juridico. Assim, é juridicamente viavel
que fatores como sexo, idade, deficiéncia e situacdo econémica
possam levar o elaborador da norma a discriminar um grupo de
individuos em relacdo a outros, sem violar o principio isonémico.
Nessa linha de raciocinio, alguns usuarios de servicos publicos
(pessoas pobres) poderiam receber tratamento mais benéfico
do legislador em relacdo aos ricos, com base na capacidade
financeira. A razoabilidade, que exige bom senso, moderacéo,
equilibrio e adequacao entre meios e fins pode ser utilizada para
aferir se a disparidade de tratamento é compativel com o principio
da igualdade.

Além da racionalidade do fator de discrimen, a diferenca de
tratamento procedida pela lei tem que estar ancorada em valores
consagrados no ordenamento constitucional. Sob o ponto de vista
juridico, nenhuma discriminacao se sustenta sem fundamento na
Constituicdo da Republica.

Finalmente, é preciso reconhecer que, apesar da consagracao
formal do postulado isonémico na Constituicdo Federal de 1988
e na legislacdo infraconstitucional, o tratamento igualitario
ainda é um grave problema na incipiente democracia brasileira.
A efetivacdo desse relevante valor juridico depende de acbes
concretas do poder publico e da sociedade.
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1. INTRODUCAO

A comunicacdo publica se apresenta como um conceito
norteador ainuimeras praticas sociais de interacdo entre instituicoes
e publicos, sobretudo no contexto de sociedades complexas
e pluralistas. Marcada por exaustivas tentativas de definicao
(DUARTE, 2011; JARAMILLO LOPEZ, 2011; MATOS, 2006; 20009;
2011; OLIVEIRA, 2013; ZEMOR, 1995; 2009), uma de suas
principais bases filoséficas e conceituais é a obra do intelectual
alemao Jurgen Habermas: pautada por sua nocdo normativa
de esfera publica — locus da vida social que se forma a partir
de questdes controversas —, a comunicacdo publica constituiria
0 aparato sociotécnico das instituicdes publicas, voltado tanto
a acolher quanto a estimular o debate publico, favorecendo a
existéncia de fluxos comunicacionais entre as necessidades de
regulamentacao social de diversas demandas e o debate entre os
sujeitos afetados. Nesse sentido, tal gesto de debate é entendido
pelo intelectual como um processo mesmo de deliberacdo que se
constitui a partir de conversacdes publicas, amplamente dispostas
em ambientes mais ou menos formalizados, capazes de enfeixar
determinados temas em opinides publicas gerais, passiveis de
acordos/consensos, tendo em vista exaustivo escrutinio publico.

Sem desconsiderar as importantes contribuicbes da obra de
Jurgen Habermas, no sentido de constituir um horizonte normativo
capaz de projetar possibilidades democraticas em sociedades
pautadas por sistemas de valor e por aspectos culturais tdo diversos,
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considerar a comunicacdo publica sob a 6tica habermasiana é
empreitada que evidencia, ao menos, dois grandes problemas.
O primeiro é que, nesse viés, a comunicacdo publica é tarefa
imposta majoritariamente as instituicbes publicas: ainda que se
considere o debate que emerge entre os sujeitos, as organizacoes
publicas possuem papel preponderante, sobretudo no sentido de
acolher e estimular tal debate. Assim, a comunicacdo publica é
atribuida certa funcao tacita de controle e de orientacdo do que
pode/deve ser discutido pelos cidaddos viventes num determinado
contexto. Tomando a democracia como propde Claude Lefort
(2011) — um sistema aberto a ele mesmo, em meio ao qual ndo é
possivel a previsibilidade do que possa ser tematizado —, o gatilho
da comunicacdo publica ndo seria prerrogativa das instituicoes
publicas, mas de qualquer sujeito/grupo afetado pelo fluir de uma
experiéncia e que tem determinadas necessidades de tematizacao
sobre certa condicdo que pleiteia igualdade social.

O segundo problema é que a nocdo habermasiana acaba
por incutir uma linha de pensamento que atribui qualidade
a comunicacdo publica quando ela se apresenta como gesto
consensual (MARQUES, MAFRA e MARTINO, 2017). Em contextos
de moralidades multiplas e conflitantes e em cenarios pautados
por uma globalizacdo dolorosa (SANTOS, 2000), a qual colocou
em circulacdo, de maneira desigual, inUmeras expressdes culturais
e sociais, a comunicacao publica é, sobretudo, gesto dissensual:
na relacao entre instituicdes publicas e sujeitos, estdo presentes
inimeras cenas polémicas (RANCIERE, 1995; 2000), voltadas
a verificacdo da pretensa igualdade compartilhada de forma
normativa e pragmatica entre sujeitos (MARQUES, MAFRA e
MARTINO, 2017), atribuindo a comunicacdo publica um locus de
emergéncia, por exceléncia, de sujeitos politicos e de fenémenos
dissensuais.

De tal sorte, este trabalho busca compreender a comunicacdo
publica como dominio fundamental nas sociedades democraticas,
constituido por movimentos de verificacdo de igualdade de



inimeros sujeitos e grupos sociais, que, por sua vez, forcam
praticas participativas e processos publicos de comunicacdo pela
inauguracao de gestos dissensuais. Nesse sentido, tomando
a comunicacao publica como ambito de emergéncias e de
acontecimentos, torna-se tarefa fundamental, neste trabalho,
qualificar o estatuto das instituicdes publicas diante de tais
emergéncias. De modo mais especifico, argumentaremos que,
muito mais do que a impossivel tarefa de controlar/orientar os
processos de comunicacdo publica — visto que sao emergéncias
incontrolaveis na experiéncia social entre sujeitos e instituicoes —,
cabe as organizacées publicas a construcao de uma modelagem
estratégica que esteja aberta as emergéncias e que ndo se furte ao
dever de produzir a informacdo publica em direcdo ao interesse
publico.

Quanto a isso, é valido considerar que, se as instituicbes
publicas sdo pautadas por uma racionalidade estratégica
(HABERMAS, 1987; 1997) e por tentativas constantes de
organizacao das relacbes perante a propria desorganizacdo do
social (BALDISSERA, 2007), argumentamos que é necessaria, em
tais instituicoes, a elaboracdo da uma modelagem informacional,
tomada como sofisticado mecanismo estratégico desenvolvido
nas proprias emergéncias. Assim, uma modelagem aberta aos
fendmenos da experiéncia publica torna-se adequada a producao
de uma informacdo publica, dirigida amplamente a expansao
democratica de inUmeros contextos sociais de interacdo. Nesse
sentido, a informacdo publica, considerada um sofisticado
mecanismo estratégico, ndo apenas fundamenta a participacao
dos publicos ou é pensada apds a participacdo, mas também se
torna o proprio processo de vocalizar amplamente as emergéncias
gue buscam verificar o potencial de igualdade de grupos/sujeitos
diante de processos normativos e culturais.

Portanto, esse artigo se divide em algumas partes.
Inicialmente, procuraremos definir as emergéncias a partir da
nocao de experiéncia, em contraponto a ideia de controle. Em

delagem aberta da

éncias e mo

4. Comunicagdo publica, cerificagdo da igualdade e praticas participativas:emerg
informacgao

ey
(%,
(]

NEPEL



160

NEPEL

seguida, discutiremos uma abordagem da comunicacao publica
que considere as emergéncias como gestos dissensuais em
direcdo a processos de verificacdo da igualdade entre sujeitos
e estimulados a partir de praticas participativas socialmente
distribuidas. Adiante, argumentaremos que, em meio as inUmeras
emergéncias e praticas participativas, cabe as instituicoes publicas
o lugar, por exceléncia, da materializacdo de sistemas regidos
por uma racionalidade estratégica. Assim, tal lugar pede o
desenvolvimento de uma modelagem estratégica aberta, voltada
a produzir e a disseminar amplamente a informacao publica a
partir de um mecanismo sensivel que, nas proprias emergéncias,
dé conta de vocaliza-las, tomando como horizonte um interesse
publico constituido na prépria experiéncia publica. Nesse
momento, discutiremos a necessidade de um sistema estratégico
de informacéo publica ndo desperdicar os momentos de encontro
e de emergéncia da comunicacdo publica nos pontos de contato
e nas praticas participativas entre instituicbes publicas e cidadaos.

2. COMUNICACAO PUBLICA E EXPERIENCIA: A
EMERGENCIA DE PRATICAS PARTICIPATIVAS

Toda a base moderna de materializacdo tem, como contexto
privilegiado, o terreno das organizacdes. Dito em outras palavras,
o cogito cartesiano (GUMBRECHT, 2010), ao determinar a
separacao entre mente e corpo, toma a razdo como suposto
dominio de qualidade superior ao da emocao, capaz de produzir a
base de toda a acdo social nesse novo periodo histérico. Por tudo
isso, a razao que inaugura a possibilidade de emancipacao dos
sujeitos é aquela que, ao fim e ao cabo, move a moralidade do
ocidente moderno (TAYLOR, 2011) e anima a composicdo da vida
coletiva, operacionalizada por meio das organizacdes. J& ndo é
novidade que a razao tomada como gesto de libertacao se traduziu,
nos cotidianos modernos, numa racionalidade instrumental



(HORKHEIMER, 2003) que lancou novos aprisionamentos, a
partir de sofisticados mecanismos de controle e de producao
de subjetividades adequadas a esse novo tempo (FOUCAULT,
1999). Sendo assim, de status de recurso/meio, a racionalidade
instrumental tende a se tornar a finalidade das organizacdes
modernas, animadas pelos principios do mercado, gerenciadas
pela normatividade do Estado e alimentadas/atualizadas pelos
saberes da Ciéncia.

Por tudo isso, a principal fantasia moderna (e, talvez, seu
objetivo primordial) pode ser traduzida num gesto que aposta
na razdo e na instrumentalizagdo como aspectos capazes de
produzir o controle da vida social — do tempo, da producéo, dos
recursos, do futuro, do sujeito (FOUCAULT, 1996). Sendo assim,
as expectativas sociais que gravitam em torno das organizacoes
tendem a tomar a nocdo de controle como qualidade primordial
a qualquer processo/mecanismo organizacional que se pretenda
ser bem-sucedido. Para isso, sofisticadas dinamicas de vigilancia e
punicdo sao instituidas, de modo que os corpos e as mentes estejam
em sintonia com as normas sociais ora vigentes (FOUCAULT,
1996) — sempre sob o signo de uma suposta liberdade e felicidade
universais.

E nessa atmosfera que a comunicacdo, no contexto das
organizacoes, é também vislumbrada: a presenca de processos
comunicativos é tomada como mais uma esperanca/possibilidade/
maneira de se controlar as opinides, 0s pensamentos, as decisoes,
0s comportamentos. Por essa visdo, comunicagdo seria um
artefato que, se bem utilizado, poderia supostamente alcancar o
encantamento e o controle. Nessa perspectiva, e por mais nobreza
e altruismo que a compreensao de comunicacdo publica possa
carregar em seus desenhos conceituais, tal nocdo também se
reveste do horizonte do controle: seus processos comunicacionais,
voltados aointeresse publico e motivados pelo aparato sociotécnico
das instituicdes publicas, seriam responsaveis, se bem utilizados,
por controlar interacoes sociais voltadas a fortalecer a democracia
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e a ampliar a participacdo politica — e ainda sendo capazes de
estabelecer gesto arduo: a conexdo entre contextos politicos
formais e informais (Comunicacao publica bem-feita, casa cheial).

J& é ampla e socialmente discutido que a nocdo de controle
é um dos principais epicentros de crise e, a0 mesmo tempo,
de insistente perpetuacdo do proprio projeto moderno. Sob
essa perspectiva, ainda que o controle se manifeste a partir de
sofisticados dispositivos, instituidores de relacdes de poder entre
organizacoes, publicos e vida social (AGAMBEN, 2009) — e ainda
que tais dispositivos se voltem aos sujeitos como espécies de
maquinas de subjetivacao, imputando/prescrevendo/forcando
determinados modos de existir pautados pela instrumentalizacdo
—, @ composicao das tramas da existéncia e do estar-junto nao
pode ser domesticada inteiramente. Os dispositivos se dirigem
aos corpos, e as emogdes transbordam os limites impostos; as
instituicdes prescrevem modos de ser (de trabalhar, de conviver,
de aparecer), e transgressdes das formas estabelecidas emergem
em coletivo; as organizacdes constroem estratégias barulhentas
e incandescentes de controle, e os sujeitos, silenciosa e sub-
repticiamente, subvertem as logicas impostas por meio de taticas
(CERTEAU, 1994) e de linhas de fuga (DELEUZE e GUATTARI
1996).

Sendo assim, a compreensao dos cenarios comunicacionais
atinentes a comunicacao publica pode ser alargada pela nocao
de experiencia: como aponta Dewey (1980), filésofo pragmatista
norte-americano, coordenamos nossas acdes com o ambiente, de
modo que, na experiéncia, criatura viva e ambiente se coproduzem.
Sendo assim, o controle se revela como impossibilidade: por
esse entendimento, ndo ha nenhum sujeito capaz de sair da
propria experiéncia ou supera-la para conseguir controlar suas
interacées com o ambiente. Pela nocdo de experiéncia, o controle
se apresenta como relacdo de forca e de poder, e ndo como
qualidade que mereca — ou possa — ser desenvolvida. Obviamente,
os dispositivos se impdem sobre as relacbes e, muitas vezes,



fixam determinadas prescricdes. Entretanto, as criaturas vivas, na
relacdéo com o ambiente, sempre se movem para realizar novas
tentativas: de desintegracao, diante da pretendida integracdo dos
discursos; de desorganizacao, diante da organizacdo imposta; de
descoordenacao, diante da coordenacao ordenada.

Dewey (1980) aponta que, em nossas interacdes, existem
algumas experiéncias incompletas e mecanicas, e outras completas,
chamadas pelo filésofo de estéticas. Uma experiéncia estética
é gesto que afeta e detona forcas emocionais, sendo capaz de
distinguir um antes e um depois; é uma experiéncia significativa,
gue provoca a emergéncia de um novo, a partir da relacdo entre
sujeito e ambiente: “a prépria experiéncia possui uma estrutura
artistica, de qualidade emocional satisfatéria, porque possui uma
integracao interna e uma realizacéo alcancada por um movimento
ordenado e organizado” (DEWEY, 1980, p. 81). Assim, segue 0
autor dizendo que qualquer atividade pratica possuird qualidade
estética sempre que esteja integrada e que “se mova por seus
proprios ditames em direcdo a culminancia” (ibidem, p. 81).
Dewey (1980) ainda completa que toda experiéncia estética é
conseguéncia de um agir (uma pratica, uma acdo, uma alteracao
no mundo concreto/material, um movimento do sujeito em direcdo
ao ambiente) e de um padecer (um movimento do ambiente em
direcdo ao sujeito, uma emergéncia, um acontecimento, algo
gue provoca uma forca sobre o corpo/o trajeto/o movimento do
sujeito). O ato Unico de agir pode indicar uma acdo mecanica, ja
conhecida; e o ato de padecer, isolado de um agir, pode indicar
sofrimento, perda, paralisia — e ndo experiéncia.

Claro que é preciso levar em conta uma recomendacdo do
pragmatista: a experiencia estética varia em profundidade e em
extensao, a depender de repertdérios e de sentidos compartilhados
num determinado contexto (pano de fundo). Entretanto, é fato
que a qualidade estética da experiéncia nado pode ser obtida pelo
controle — ou, dito por outras palavras, a experiéncia estética ndo
é da ordem de um controle, mas de uma coreografia entre criatura
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e ambiente. Por esse viés, podemos compreender a emergéncia
das praticas participativas, no ambito da comunicacao publica, a
partir da visada proposta por Dewey (1980): como experiencias,
as praticas participativas podem ser de qualidade mecanica —
resultantes dos processos burocraticos e normativos das instituicoes
publicas, quando convocam os cidaddos, por exemplo, para a
discussdo de algum projeto de lei ou para a consulta de alguma
acao de interesse publico — ou estética, de modo que, quando
adquirem tal qualidade ultima, parecem se caracterizar por um
movimento experiencial que: 1) afeta os sujeitos e o ambiente, e
possui uma qualidade de emergéncia, ainda que acionada pelo
gatilho de mecanismos normativos; 2) ndo esta apenas nas maos
da organizacdo que a estimula, mas de uma interacdo mesma
entre organizacdo e ambiente; 3) acolhe publicos em torno de
tais praticas, gque emergem como acontecimento (MAFRA,
MARQUES, 2015) —grupos de sujeitos, diante de uma participacdo
de qualidade estética, se auto-organizam, muitas vezes, a deriva
completa da organizacdo; e 4) apresenta qualidades emocionais,
gque provocam acdo e padecimento — agressividade, poténcia,
entusiasmo, revolta, tristeza, alegria, etc.

De tal sorte que, além de lancar luz sobre as proprias praticas
participativas, a nocao de experiéncia em Dewey (1980) torna-se
potente para descortinar o instigante cenario das organizacoes
democraticas: nelas, a comunicacdo publica se apresenta
como locus paradoxal, atravessado tanto por acontecimentos
(emergéncias) quanto por expectativas de controle e de
instrumentalizacdo, sobretudo no que se refere aos discursos
da gestdo que forcam os profissionais e os setores técnicos
especializados da comunicacdo a investida num movimento
de controle da prépria experiéncia, como se isso mesmo fosse
possivel. De modo mais especifico, uma nocdo tradicional de
comunicagao publica, tomada como um conjunto de mecanismos
e aparatos voltados a estimular o debate publico e a participacao
dos sujeitos perante questdes de interesse publico, ndo é suficiente



para produzir experiéncia. Entretanto, a expectativa social do
controle ainda permanece sobre as organizacoes: elas precisam
demonstrar o quanto seus aparatos sociotécnicos sdo capazes de
visibilizar e viabilizar os processos participativos — e até insinuar
que tais processos ocorrem a partir de esforcos de comunicacdo
estratégica. Sem desconsiderar que informacbes publicamente
disponiveis acerca de processos participativos sao basilares a
existéncia da participacdo — tematica esta que trataremos mais
adiante —, a visada da experiéncia nos ajuda a entender que
momentos participativos expressivos sdo aqueles resultantes de
encontros (experiéncias) entre as organizacdes democraticas e 0s
sujeitos; e que tais organizacdes possuem papéis significativos
de acolhimento das demandas postas publicamente, mas nao
sao tributarias de nenhum controle, a priori, da emergéncia de
publicos como acontecimento. Mesmo porque tal emergéncia
vale-se, muitas vezes, de um gesto dissensual, ndo aparente e,
talvez, nao inscrito linguisticamente nos repertérios publicos,
voltado a questionar a suposta igualdade posta como existente
nos contextos democraticos ora instituidos.

3. COMUNICACAO PUBLICA COMO PRATICA
PARTICIPATIVA DISSENSUAL E SOCIALMENTE
DISTRIBUIDA: A VERIFICACAO DA PRETENSA
DESIGUALDADE ENTRE OS SUJEITOS

Se partirmos de um entendimento da comunicacdo publica
pelas lentes da experiéncia, somos capazes de compreender
que, em horizontes democréaticos, é possivel a emergéncia de
problemas publicos (QUERE, 2005) em iniimeros contextos. Dito
isso, as experiéncias participativas decorrentes da comunicacdo
publica valem-se de uma pratica socialmente distribuida: nela,
uma rede infinita de possibilidades e de espacos torna-se palco
potencial para a emergéncia. Obviamente, em algum momento, as
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instituicdes publicas serdo chamadas a se posicionar, uma vez que
as mesmas tornam-se locus, por exceléncia, do estabelecimento
das regras e normas que regulam os direitos e as obrigacdes numa
sociedade democratica. Entretanto, nao se poderia supor que
uma determinada emergéncia (acontecimento) e um conjunto de
mobilizacdes de publicos acontecam tendo em vista a centralidade
informacional distribuida pelas instituicdes publicas, ainda que
tais espacos ndo possam, nunca, ser totalmente prescindidos,
nem mesmo desconsiderados.

Entretanto, cabe aqui problematizar a qualidade das
praticas participativas que emergem socialmente em cenarios
democraticos recentes. Habermas (1997) aponta que tais praticas
orientam-se pela controvérsia publica: em contextos complexos
e pluralistas, inUmeras questbes de interesse publico necessitam
ser negociadas, sobretudo quando diversos sistemas de valor
questionam o estatuto e a validade de normas e de praticas
culturais publicamente instituidas. Entretanto, o intelectual alemao
caminha no sentido de um projeto que busca compreender como
tais questdes controversas, discursivamente constituidas, sao
capazes de serem solucionadas a partir de um gesto consensual.
Assim, para o autor, a esfera publica torna-se o ambito da vida
social responsavel por processar os discursos controversos, a partir
de um processo de imputacao de validade e de legitimidade a
tais discursos, tendo em vista um gesto ético — isso porque todo
discurso publicamente disposto, para Habermas (1987), possui,
em alguma medida, orientacdo moral e se torna aceito ou
refutado num campo eminentemente valorativo.

Tal gesto, antes de tudo, considera as condicbes em que
um discurso ganha legitimidade publica, levando em conta os
seguintes preceitos: a) razoabilidade — uma questdo controversa
necessita adquirir forma expressiva linguistico-racional para
que possa ser compreendida e discutida por uma determinada
comunidade de falantes; b) ndo coercao — para que as questoes
publicas possam ser processadas discursivamente, é fundamental



que os sujeitos sejam livres de coercdes e de impedimentos a
compreensao e a exposicdo de suas ideias; ) publicidade — todo
processo de discussao publica em torno de uma controvérsia deve
se dar em condicbes de acessibilidade e de amplitude, para que
um uso publico da razao, socialmente engajado, possa acontecer;
e d) universalidade — as tentativas de legitimidade publica de um
discurso se operam na medida em que ele tenha condicées de, ao
mesmo tempo, garantir direitos especificos e apelar para uma certa
condicdo universal, atinente a experiéncia humana e democratica
de guem reivindica validade a demanda publicamente posta.

Nesse interim, a comunicacdo publica representa o ambito por
meio do qual é possivel estimular processos amplos de debate
publico, garantindo que determinadas condi¢des consensuais
possam emergir em direcao as instituicbes publicas, responsaveis
pela tomada de decisdo e pela transformacdo do debate em
resultado pragmatico e normativo. Aqui, parece-nos que a Nocao
de comunicacdo publica torna-se bastante Util ao contexto das
organizacoes publicas: em busca de certo controle e de uma
espécie de baliza ao debate publico, a comunicacdo publica
poderia auxiliar na compreensdo do processo de debate e no
apoio ao encaminhamento, as instituicbes publicas — nos termos
habermasianos, ao input institucional —, dos enfeixamentos
argumentativos principais, postos sobre os agentes publicos para
deliberacéo final.

Apesar de considerarmos os nobres esforcos presentes no
projeto habermasiano de defesa do Estado Democratico de Direito,
ha que se considerar a complexidade dos aspectos relacionais
presentes nas democracias contemporaneas, aspectos estes que
sao desafiadores a possibilidade do consenso. Sendo assim, pode
haver um risco, na apropriacao da abordagem habermasiana pelas
instituicdes publicas, de consideracdo dos gestos consensuais como
0s supostamente mais amadurecidos e prontos a regulamentagao
da controvérsia. Assim, um uso instrumentalizado da teoria
habermasiana pode ser extremamente danoso aos ambitos da
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comunicacao publica préximos as instituicoes: tal teoria pode
contribuir para o apagamento do préprio conflito constitutivo
das comunidades politicas e dos agentes publicos, podendo
fazer com que os mais desfavorecidos e distantes dos contextos
politicos formais — desprovidos da influéncia institucional, do
lobby profissional e dos ganhos de capitais financeiros, simbdlicos
e politicos — permanecam ainda mais periferizados e silenciados
pelos mecanismos oficiais.

Além disso, praticas discursivas sdo instancias atravessadas por
relacdes de poder (FOUCAULT, 1999): todo discurso se constitui
em um processo de ordenamento, em ditos e ndo ditos, a partir
de uma dinamica de inclusdo/exclusao. E, aqui, vale ressaltar que
todo processo discursivo nao se descola da experiéncia de quem o
reivindica: o discurso é carregado por forcas emocionais, pautado
tanto por um agir quanto por um padecer, e se encaminha, muitas
vezes, no fluir de um processo mesmo de experienciacdo (MAFRA,
ANTUNES, 2015), em meio ao qual ndo é possivel seu isolamento
com vistas a prevaléncia de um envelopamento racional de suas
premissas. Além disso, comunidades politicas constituidas por
experiéncias linguistico-discursivas distantes das organizacoes
modernas — instituicdes de saber e poder, como escolas, aparatos
juridicos, instituicbes publicas, organizacdes empresariais, etc.
— podem ter dificuldade em construir formas expressivas tidas
como racionais a partir de um parametro oferecido pela prépria
modernidade — gesto que os excluiria, a priori, de qualquer debate
racional promovido pela comunicacédo publica’.

1 No trabalho de Carvalho (2015), por exemplo, inimeros sujeitos rurais, povos
da floresta e agricultores familiares foram impossibilitados de participar de
algumas audiéncias publicas instituidas como mecanismos participativos da
recente revisdo do Cédigo Florestal Brasileiro, em 2012. Tais sujeitos ndo foram
impedidos de estarem presentes em tais espagos; mas, em pesquisa das no-
tas taquigraficas das audiéncias publicas, Carvalho (2015) demonstrou como
algumas audiéncias foram encerradas com o argumento de que as manifesta-
¢Oes dos presentes impediram a realizagdo de um debate racional em torno da
modificagdo normativa da lei em questdo. Aqui, tem-se um exemplo de como
as instituicdes publicas podem privilegiar formas de saber mais préximas de
suas expressdes linguistico-discursivas, ndo sendo sensiveis a outras expres-
sOes reveladoras de conflitos e disputas por sentido, socialmente existentes.



Aqui, chegamos a argumentacao principal no que se refere a
necessidade de revisibilidade da nocdo de comunicacao publica:
a questao da igualdade. Para Jacques Ranciére (2005) — um dos
principais intelectuais que oferece contraposicdes ao projeto
habermasiano — a comunidade politica ¢ uma comunidade
dissensual, voltada a verificar, a todo o momento, a igualdade
que, pretensamente, é oferecida como promessa e finalidade
social, em contextos democraticos. Por isso, para o intelectual
francés, nao se trata o dissenso, em principio, de um conflito
gue denota os interesses e as ambicbes de diferentes grupos.
Para ele, o dissenso se trata “de uma diferenca no sensivel, um
desacordo sobre os proprios dados da situacdo, sobre os objetos
e sujeitos incluidos na comunidade e sobre os modos de sua
inclusao” (RANCIERE, 2005, p. 51). Por isso, o autor advoga que
as comunidades politicas, pautadas pelo dissenso, interagem
mais para tornar evidente o desacordo que possuem a respeito
da partilha de espacos, tempos e vozes — e menos para alcancar
o entendimento. Nesse sentido, as questdes controversas sao
apropriadas pelos diversos grupos tendo em vista os esforcos de
reconfiguracdo do que é visto, ouvido, comunicavel, buscando
uma reconfiguracdo e um questionamento da prépria experiéncia
politica — sobretudo diante uma ordem sensivel excludente.

Assim, o acionamento de diferentes sistemas de valor e
enunciados em disputa se organiza a partir de formas expressivas
gue combinam o argumentativo com o dramatico — uma vez que
0s sujeitos, em performance, desempenham papéis, expondo/
visibilizando suas vivéncias em situacbes de desigualdade.
Tal visibilizacdo ocorre a partir daquilo que Ranciére (2005)
chama de exposicdo do dano: uma falha na ordem instituida,
que caracteriza a desigualdade experienciada pelos sujeitos.
Tal exposicdo nao ocorre sem uma espécie de dramaticidade:
como experiéncia, evoca forcas emocionais e as combina com
expressdes argumentativas, uma vez que nao é possivel separar
“uma ordem racional de argumentacdo de uma ordem poética

delagem aberta da

éncias e mo

4. Comunicagdo publica, cerificagdo da igualdade e praticas participativas:emerg
informacgao

169

NEPEL



170

NEPEL

do comentério e da metafora, pois a politica é produzida por
atos de linguagem que sdo, ao mesmo tempo, argumentacoes
racionais e metaforas poéticas” (RANCIERE, 1995, p. 86). Assim,
ordens dissensuais sao permeadas por qualidades estéticas: tomar
a palavra, diante de outro, é inscrever-se diante de um gesto
poético de tentativa de reconfiguracdo, por meio da instituicdo
de uma cena conflitiva, do espaco comum, provocando rupturas
e possibilitando emergéncias. Nesse processo, uma nova ordem
do sensivel tenta existir: sujeitos que antes ndo eram considerados
interlocutores moralmente capazes irrompem a cena publica e,
a partir da polémica, visam expor seus danos e instituir novas
topografias sociais.

Nesse sentido, inspirados pela visada de Ranciére (2005),
podemos compreender que a verificacdo da igualdade parece ser
um dos movimentos centrais dos sujeitos na cena publica—e, nesse
caso, nas interacoes que estabelecem com as instituicdes publicas
(em especial, nas instituicoes legislativas, em que 0s processos
normativos sao atinentes a toda uma coletividade social). Assim, as
cenas organizacionais que promovem processos de comunicacao
publica é imputada “a expressao de uma pluralidade de vozes
gue se valem do didlogo para dar visibilidade a (fazer aparecer)
suas proprias diferencas, instaurando o quadro de uma prosa
social sempre fragmentada/estilhacada” (MARQUES; MAFRA,
2014, p. 14). E por esse caminho que, constituindo-se como
um espaco em que a igualdade é permanentemente verificada
pelos sujeitos, a comunicacdo publica constitui-se como ambito
conflitivo, pautado por nuances, por vezes, agressivas e violentas,
apresentando-se como “possibilidade de reorganizacdo do espaco
moral organizacional, revelador da poténcia politica presente (ou
ausente) nos modos de apresentacdo e representacdo dos sujeitos
falantes” (MARQUES; MAFRA; MARTINO, 2017, p. 87). Diante
disso, aceitamos o desafio tedrico-pratico imposto pelos ultimos
autores: o de produzir um olhar sobre a comunicacdo publica,
tomando-a



como ambito enunciativo no qual se coreografa a
construcao discursiva de sujeitos politicos no am-
bito das organizagdes. Por esse caminho, o lugar
do sujeito nas organizagdes e nas relacdes discur-
sivas tecidas entre elas e as demais instituicdes
sociais e sociedade civil é o daquele convidado a
expor e justificar razdes; um lugar que permite a
criacdo de resisténcias em alguns contextos (para
as quais geralmente ha férmulas de captura), mas
tudo isso sem isenta-lo de passar por situacoes de
mal-estar, por estigmatizacao e desrespeito (MAR-
QUES; MAFRA; MARTINO, 2017, p. 89).

Tal raciocinio torna-se potente, sobretudo no que se refere
a trés possibilidades: (1) a comunicacdo publica é ambito de
emergéncias de publicos como acontecimento e de sujeitos
politicos, marcados por expressdes dissensuais e por tentativas
de verificacdo de igualdade (MARQUES; MAFRA; MARTINO,
2017); (2) a emergéncia dos publicos se da diante de situacoes
em gue a igualdade é verificada, de modo que, tomada pela via
dissensual, a comunicacao publica pode ser compreendida como
pratica socialmente distribuida, operando-se desde em liames
proximos ao fazer politico-institucional até em espacos fluidos de
conversacao civica, pautados pela informalidade e pelas interacées
simples; (3) se os publicos emergem como acontecimento,
praticas participativas sdo empreendidas a partir da necessidade
de verificacdo da igualdade atinente a questdes publicas ainda
nao normatizadas e legitimadas socialmente; nesses cenarios,
o impossivel desejo de se controlar a comunicacdo publica se
apresenta no terreno das instituicdbes publicas, de modo que
experiéncias publicas sdo movidas no ambiente produzido e
produtor das organizacdes e dos sujeitos ora implicados.

Contudo, como vimos anteriormente, a comunicacao publica
sofre de inevitavel paradoxo: ainda que tais processos relacionais
sofram de emergéncias, as organizacoes publicas ndo podem se

delagem aberta da

éncias e mo

4. Comunicagdo publica, cerificagdo da igualdade e praticas participativas:emerg

informacgao

-
~N
-

NEPEL



NEPEL

furtar a expectativa social de controle. Nesse caso, como tomar
a comunicacdo publica como gesto socialmente distribuido e,
ao mesmo tempo, empreender instrumentos, acdes e respostas
sociais no que se refere a disponibilizacdo e a abertura das
organizacdes publicas as questdes emergentes e conflitivas?
Que modelos podem ser escolhidos para a instrumentalizacdo da
comunicagao publica no terreno das instituicoes, levando-se em
conta a impossibilidade do controle, mas, ao mesmo tempo, a
inevitabilidade da experiéncia? No minimo, como representantes
de uma boa e velha linguagem das organizacdes publicas,
politicas e documentos sao aliados necessarios para criar uma
base minima de acdo, expressando possibilidades gerais, a partir
das emergéncias e do novo. Sendo assim, no proximo tépico,
argumentaremos sobre a importancia atribuida a comunicacao
publica nas organizacdes, no caminho da adocdo de uma
modelagem informacional aberta as experiéncias publicas e por
elas coproduzida.

4. SISTEMAS DE INFORMACAO PUBLICA:
RACIONALIDADE ESTRATEGICA E MODELAGEM
ABERTA AS EXPERIENCIAS PUBLICAS

As instituicdes publicas — em especial os Poderes Executivo
e Legislativo, por serem constituidos a partir da representacao
popular — investem esforcos continuos e abrangentes na
estruturacdo de areas e processos de comunicacdo em suas
dinamicas organizacionais. Talvez mais que as empresas — pela
necessidade de cumprimento do principio constitucional de
tornar publicos seus atos —, as instituicbes publicas devem
manter um sistema de producdo e entrega regular e atualizada
de contetdos informacionais. Particularmente apds a abertura
democratica do final dos anos 1980, as instituicdes publicas
revisaram seus sistemas de comunicacdo, incorporando saberes



e tecnologias que permitissem maior robustez e abrangéncia na
entrega de informacdes publicas. As estruturas organizacionais,
em grande medida, passaram a contar com profissionais de
comunicacdo de diferentes habilitacdes, como jornalistas,
relacdes-publicas, publicitarios e, mais recentemente, designers
graficos e webdesigners. Novos meios de comunicacado também
foram sendo incorporados, como canais de TVs publicas,
emissoras de radio, portais de internet e intranet, entre outros.
Para a manutencao e a atualizacdo dessas estruturas e iniciativas
comunicacionais, sdo destinados recursos publicos em volume que
evidencia a importancia estratégica atribuida a esses processos
organizacionais e o nivel de expectativa investida neles.

Esse fendmeno de ampliacdo e modernizacdo dos sistemas
institucionais de comunicacdo é contemporaneo ao Processo
democratico de criacado, pelos Poderes e por outras organizagoes
publicas, de instrumentos institucionais de participacao popular
nas discussdes e decisdes publicas. A Constituicao Federal de
1988 instaurou uma nova ordem juridica e politica no Pais em
que se consagrou a “participacdo popular” na gestdo publica
como direito de cada cidadao e cidada. Em seu art. 1°, paragrafo
Unico, fica expresso que “todo poder emana do povo, que
0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente
nos termos desta Constituicao” (BRASIL, 1988). Dessa forma,
a concepcao de cidadania incorpora, além da posse efetiva de
direitos civis e politicos, a necessidade de continua interlocucao
entre as instituicoes publicas e os cidadaos, submetendo-se
permanentemente a gestao publica a vontade popular, e ndo
apenas nos intersticios eleitorais. Nesse espirito, foram criados
os conselhos de politicas publicas, os referendos, plebiscitos
e os projetos legislativos de iniciativa popular. E, na esteira das
inovacdes participativas instituidas pela Carta Magna, surgiram
0s orcamentos participativos, as comissdes de participacao
popular, as audiéncias publicas, os instrumentos e 0s processos
de monitoramento das politicas publicas, os planos diretores
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participativos nas cidades, os conselhos estaduais e municipais, as
ouvidorias, entre outras iniciativas.

Em face do cenério de abertura a diversidade e a complexidade
social preconizado pela nova forma de politica, em que solucdes
autoritarias de centralismo estatal sdo desafiadas, as instituicbes
publicas passaram a conviver com atores e discursos diversos,
numa profunda expansdo de seus fluxos comunicativos.
Portanto, além do compromisso com a distribuicdo abrangente
de conteldos informativos e com a observancia do principio
da publicidade, os sistemas de comunicacdo das instituicbes
publicas assumem esforcos estratégicos no sentido de contribuir
para o éxito desses encontros entre instituicdo e publicos, com
promessas de: (1) minimizar assimetrias informacionais; (2) gerar
amplo engajamento de atores diversos e plurais, por meio de
chamamentos publicos abrangentes; (3) gerar valor simbdlico,
qualificando a instituicdo publica como ator social dotado de
credibilidade.

O reconhecimento, pelas instituicdes publicas democraticas,
da complexidade do ambito relacional que as perpassa e as
constitui nao significa, entretanto, que essas organizacoes
abdiqguem da nocdo de controle na modelagem de seus
sistemas de comunicacdo, na expectativa de serem capazes de
orientar os processos e os fluxos discursivos no desenrolar das
interacdes sociais. Um exemplo de pratica advinda desse modelo
de gestdo é o desenvolvimento de uma cobertura jornalistica
asséptica, em que conflitos e tensées inerentes aos processos de
discussao publica séo minimizados e, muitas vezes, obliterados.
Atores periféricos, que nos processos de participacdo nao foram
“capazes” de articular campos majoritarios de consenso, Nnao sao
trazidos a cena, subsumidos pelo desejo das instituicdes de dotar
suas decisdes de uma pretensa estabilidade, como indicativo de
sucesso dessas interacoes.



Sem desprezar anecessidade dasinstituicdes deimplementarem
l6gicas de gestao na constituicdo de seus sistemas de comunicacao,
advogamos por outra forma de modelagem estratégica que esteja
aberta a producéo da informacao publica, em consonancia com as
emergéncias e as praticas participativas socialmente distribuidas, e
gue assuma, como principios fundantes: (1) a comunidade politica
como uma comunidade dissensual; e (2) a comunicacdo como
uma dinamica marcada pela singularidade da experiéncia. Nesse
sentido, o impossivel desejo do efetivo controle da comunicacdo
sai do horizonte dos sistemas de comunicacdo das instituicoes
publicas, abrindo espaco para o entendimento de seu objeto como
um processo abrangente, que transcende em muito as entregas
comunicativas feitas pela instituicdo via seus meios e dispositivos
de informacao e comunicacao.

Para a implementacao dessa modelagem aberta, a enunciacao
de politicas de comunicacdo institucional com foco nao nos
instrumentos e meios ou na calibragem mitda de processos de
producdo e gerenciamento, mas na definicdo de um horizonte
normativo capaz de orientar escolhas que ampliem possibilidades
democraticas é, a nosso ver, um caminho a ser seguido. Dessa
forma, a pratica comunicativa inerente ao sistema passa a ser
desafiada por valores e qualificativos éticos que a conectam
a contextos relacionais amplos, em que sujeitos e fendbmenos
dissensuais se fazem presentes.

Outro ponto sensivel dessa modelagem estratégica aberta é a
indispensavel vinculacdo do sistema de comunicacado institucional
as praticas participativas, tomando tal sistema nao apenas
como produtor de conteddos informacionais que subsidiem
a participacdo dos publicos, ou como meio de publicidade e
memoria institucional da participacdo, mas também como parte
de processos de vocalizacdo ampla de emergéncias. Dessa forma, a
informacao publica é concebida como um sofisticado mecanismo
constantemente submetido a verificacdo de igualdade de grupos e
sujeitos presentes nas discussdes e deliberacdes publicas. A nocao
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de interesse publico, nessa perspectiva, ndo é um “a priori”, mas
algo constituido e testado na prépria experiéncia publica.

Outro desafio dos sistemas de comunicacao institucional das
organizacdes publicas numa modelagem aberta é viabilizar formas
de participacdo popular na sua gestdo. Ao contrario de outras
rubricas do orcamento publico, como as de saude, assisténcia
social ou educacdo, em cuja definicdo de suas politicas publicas
ha a exigéncia de participacdo de segmentos da sociedade na
discussdo de prioridades e no monitoramento de resultados,
os investimentos e as escolhas estratégicas da comunicacao
institucional ficam, na maior parte das vezes, distantes de uma
discussao publica de prioridades e resultados. Assim como ocorre
com os canais publicos de televisdo, que, na condicdo de veiculos
de comunicacéo publica e dotados de concessao para radiodifusao,
devem reportar-se as legislacbes que disciplinam as concessoes
publicas, os outros meios de producdo de informacao existentes
no sistema de comunicacdo institucional das organizacoes
publicas também poderiam vincular-se a contextos normativos
mais amplos, assumindo feicdes préximas das agéncias publicas
de noticia2. Inovacbes, nesse sentido, a nosso ver, contribuiriam
para a incorporacdo de novos olhares, minimizando os riscos
de uma producdo comunicativa excessivamente autorreferente,
asséptica e desconectada das expectativas sociais.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Esse texto foi construido com o objetivo de discutir como
0s processos de comunicacdo publica sdo constituidos por

2 Nesse caso, tratamos, propriamente, dos sistemas de comunicagdo institu-
cional que regulam os processos informacionais e relacionais das instituicées
publicas, e que materializam a comunicagédo publica a partir de instrumentos
e rotinas. Tal proposi¢do néo se vincula a um projeto de regulagdo da imprensa
e dos meios de comunicagdo em geral — tema polémico e controverso que ndo
€ objeto das reflexdes desse texto.



gestos dissensuais, marcados por uma constante verificacdo da
igualdade por parte de publicos, tanto no que se refere a um
ambito responsavel pela producdo dos processos informacionais
disseminados pelas instituicdes quanto no que se refere as praticas
gue emergem em meio as proprias interacoes que perpassam
e constituem as praticas participativas. Para isso, foi necessario
compreender que a verificacdo dessa igualdade ocorre a partir
da instituicdo de cenas de dissenso, que unem o dramatico e o
argumentativo, no intuito de expressar danos e constituir novos
relevos e horizontes para grupos que, por suas diferencas,
sentem-se subjugados/diminuidos em processos de subordinacao
e injustica.

Tal compreensao foi possivel na medida em que também
pudemos discutir as tensdes ligadas a necessidade de controle
da comunicacdo publica — como se ela fosse apta a instituir uma
esfera consensual, capaz de tematizar/pautar/orientar os proprios
processos participativos — e as emergéncias das experiéncias
participativas — estas que, tomadas por um viés estético,
constituem-se em meio a um agir e a um padecer, deflagrando
forcas emocionais e insurgindo como acontecimentos, dos quais
ndo ha nenhum controle. Esses acontecimentos, muitas vezes,
forcam praticas participativas dissensuais entre instituicoes e
publicos, colaborando para atribuir, a comunicacdo publica, um
espaco potencial de aperfeicoamento democratico a partir do
acolhimento a expressao de danos — para muito além de uma
ideia de comunicacao publica como ambito capaz de orientar a
relacdo entre instituicoes e publicos, e produzir consenso a partir
da busca pela eliminacdo de assimetrias informacionais e de
disponibilizacdo de informacdes em direcdo a um vago e incerto
interesse publico.

Por tudo isso, argumentamos que, ao contrario do impossivel
desejo de se controlar a comunicacdo publica, cabe as instituicoes
publicas uma modelagem estratégica sensivel, que dé conta de ser
elaborada junto, a partir da observancia das emergéncias e de suas

delagem aberta da

éncias e mo

4. Comunicagdo publica, cerificagdo da igualdade e praticas participativas:emerg
informacgao

-
~N
~N

NEPEL



178

NEPEL

necessidades de tematizacao publica e de expansao democratica
e informacional em direcdo a amplos contextos de interacdo. Tal
tematizacdo tanto se da pela inspiracdo de uma experiéncia publica
dissensual e vibrante — sem a baliza de uma suposta assepsia e
de uma possivel destituicdo do jogo politico, caracteristicas estas
presentes em qualquer processo de verificacdo da igualdade —
quanto pela existéncia de uma modelagem estratégica que se
oriente por um horizonte normativo ético-valorativo, para muito
além de decisdes supostamente técnicas e instrumentais — sem
desperdicar os momentos de interacdo que constituem as praticas
participativas entre instituicoes publicas e cidadaos.

Por fim, uma modelagem estratégica que institua um sistema
de comunicacao publica, orientada por uma ideia de comunidade
dissensual e por uma visdo que toma a comunicacdo como uma
dindmica marcada pela singularidade da experiéncia, necessita:
(1) possuir clareza da incompletude do social e da emergéncia
de reivindicacdes publicas, tomando a comunicacao publica como
ambito socialmente distribuido, que ndo acontece unicamente nas
franjas e imediacGes institucionais; (2) assumir que a informacao
publica, como gesto ndo asséptico conectado a experiéncia social,
é constituida sempre mediante complexos jogos de forcas e de
interesses — e aqui se incluem também os supostos e neutros
interesses institucionais, também potencialmente denunciados
pelos publicos, em processos de verificacdo da igualdade; (3)
desenvolver uma relacdo de nao tutela com os publicos/cidadaos,
mas buscar sempre toma-los como interlocutores moralmente
capazes, sobretudo no momento das emergéncias — gesto que
provocard o enderecamento de contundentes cobrancas e de
reivindicacoes aos ambitos formais e informais de comunicacao das
instituicoes; (4) compreender que um processo de comunicacao
publica é sempre complexo e que sempre deixa preciosos “cacos”.
com 0s quais é preciso produzir aprendizados e novas aberturas
movidas pelos gestos polémicos (dramaticos-argumentativos) e
dissensuais; e (5) colaborar para a explicitacdo de seus préprios



pressupostos e paradigmas, tornando-se também alvo (como
os sistemas de saude, de producéo legislativa, de educacdo) de
mecanismos e processos de controle social reivindicados, muitas
vezes, pelos proprios publicos.

Sendo assim, tomando a comunicacdo como gesto que
atravessa todos os outros sistemas — com a potencialidade de
colaborar para a expressao e a expansao discursiva de lugares de
fala, de tematizacdo de demandas e de aberturas enunciativas
—, a prépria préatica da comunicacdo publica adquire ndo apenas
o status de meio/instrumento, mas se torna um /ocus possivel
a realizacdo democratica, pois adquire caracteristicas de uma
politica publica — com a qualidade de atravessar outras politicas
e de conectar, veementemente, ambitos de experiéncia os mais
diversos, que demandam processos de verificacdo da igualdade,
em meio a complexa e desafiadora vida social contemporanea.
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1. INTRODUCAO

O presente texto tem por objetivo tratar da relacdo entre
o principio constitucional da igualdade e o direito ao minimo
para uma existéncia digna, ou minimo existencial, como é mais
conhecido no Brasil, a fim de atender ao convite formulado
pelo Nucleo de Estudos e Pesquisas da Escola do Legislativo, da
Assembleia Legislativa do Estado de Minas Gerais, para compor
obra coletiva que visa a tratar, de modo multidisciplinar, o
principio da igualdade.

Em virtude da limitacdo de espaco e dos objetivos da obra,
a abordagem que se segue é caracterizada por tratar, com a
necessaria sintese, das linhas gerais da igualdade, como principio
constitucional, vinculadas aos fundamentos de um direito ao
minimo existencial, que se pode justificar a partir de disposicoes
jusfundamentais da Constituicdo de 1988,

Tanto o tema geral da obra, o principio da igualdade, como
a sua ligacdo a fundamentacdo constitucional de um direito ao
minimo existencial, se revelam de importancia impar. Em primeiro
lugar, a Constituicdo de 1988 consagra um Estado de Direito
democratico e social, fundado na dignidade da pessoa humana.
Dai decorre a previsao de um extenso rol de direitos fundamentais

1 O principio daigualdade como um dos fundamentos constitucionais do direito
ao minimo existencial e a caracterizagdo e andlise desse direito sdo tratados,
de modo desenvolvido, em BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo
para uma existéncia digna. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
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destinados a assegurar meios de protecao da igual dignidade de
todos os seres humanos, a par de se integrarem no objetivo geral
de construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

O principio da igualdade, que se revela no modelo
constitucional brasileiro igualdade material, aponta para duas
vertentes, que nesta oportunidade, relevam: o reconhecimento
da igual dignidade de todos e de cada um, que impde um
dever de respeito, em favor do qual opera o direito ao minimo
existencial; a busca da reducao das desigualdades que impedem
ou prejudicam o livre desenvolvimento de todos. No ultimo
caso, o sistema constitucional integra a construcdo de meios de
efetivacdo dos direitos fundamentais com a necessaria sujeicao
das escolhas publicas ao principio democratico, notadamente a
partir do reconhecimento do pluralismo politico.

O texto se estrutura em dois tdpicos: o primeiro, que trata
das linhas gerais do principio da igualdade como fundamento
constitucional para a justificacdo de um direito ao minimo
existencial; o segundo, que traca, em apertada sintese, o sentido
de um direito ao minimo para uma existéncia digna no Direito
brasileiro.

2. AIGUALDADE COMO FUNDAMENTO DE UM
DIREITO AO MiNIMO EXISTENCIAL>

O Estado de Direito consagrado na Constituicdo brasileira
tem o carater democratico e social. Se, de um lado, propugna
a construcdo de uma sociedade de bem-estar®* e postula a
concretizacdo da igualdade material, por outro garante o sistema

2 Aslinhas gerais deste topico estdo desenvolvidas em BITENCOURT NETO, Euri-
co. O direito a0 minimo para uma existéncia digna, p. 99-113.

3 Sobre o principio do bem-estar social, OTERO, Paulo. O poder de substitui¢do
em direito administrativo, v. Il, p. 586-670.



democratico representativo, com instrumentos de democracia
participativa, e a garantia do pluralismo politico, o que valoriza
a funcao legislativa na definicdo de meios de cumprimento do
principio da socialidade®. Pode-se dizer que tal modelo de Estado
funda-se em trés principios gerais: juridicidade, democracia e
socialidade®.

O carater social do Estado encontra-se decomposto em
inimeros direitos fundamentais no texto constitucional, o que
impoe a conclusao de que a realizacdo do principio da socialidade
ja possui definicdes primarias de seu contetido, como a garantia
de saude, educacdo, previdéncia social, assisténcia social,
moradia, entre outros direitos econdmicos, sociais e culturais
expressamente constantes da Constituicao.

O principio da socialidade estabelece um dos fins do Estado,
que se organiza para buscar, sendo o desaparecimento, ao
menos a mitigacdo das desigualdades na sociedade. O patamar
minimo de um modelo de Estado que se pretenda social esta
em assegurar a todos os requisitos sociais imprescindiveis para
o préprio exercicio da liberdade; Estado social significa, pois, a
garantia de um minimo na participacdo dos bens da vida, mas nao
s6: compreende a busca da redistribuicdo e de maior equilibrio na
sociedade®.

Dai a dupla dimensao da socialidade, intrinsicamente ligada a
igualdade, demonstrando sua intima vinculacdo com a dignidade
da pessoa humana, nucleo axiolégico do sistema constitucional:

4 Constituicdo brasileira de 1988: arts. 1°, 3° e 6°.

5  Para maior desenvolvimento, BITENCOURT NETO, Eurico. Concertacdo admi-
nistrativa interorganica, p. 71-111. Falando em pluralismo, juridicidade e bem-
-estar, OTERO, Paulo. O poder de substituicdo em direito administrativo, v. Il,
p. 528-667. Assinalando que o Estado de Direito democratico e social na Lei
Fundamental alema impd&e a conjugagdo necessaria de juridicidade, democra-
cia e socialidade como pressupostos de interpretagdo de todas as normas juri-
dicas e vinculacéo dos poderes publicos, cf. ABENDROTH, Wolfgang. Sociedad
antagénica y democracia politica, p. 266-268.

6  BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la de-
mocracia, p. 128-129.
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de um lado, a garantia de um minimo de recursos materiais para
o respeito a dignidade da pessoa humana e, de outro, a busca da
reducdo paulatina das desigualdades, a partir de uma intervencao
redistributiva. No primeiro caso, tem-se o campo em que opera
o direito ao minimo existencial; no segundo, a construcao de
politicas publicas que visam a concretizacdo, ao maximo possivel,
das dimensbdes dos direitos fundamentais que postulam a
construcao de uma sociedade de bem-estar.

A igualdade como principio juridico no quadro do Estado
de Direito liberal nasceu como igualdade formal’, ou igualdade
perante a lei, como uma proibicao de discriminacdes ou privilégios,
que salvaguarda essencialmente o valor da seguranca juridica,
postulando, ainda, uma igualdade processual ou procedimental®.
A partir da ultrapassagem do modelo liberal de abstencionismo
estatal e da luta pela superacdo das desigualdades sociais por
meio do Estado, a ideia de igualdade se enriquece®, tornando-
se insuficiente a necessidade de que todos sejam abstratamente
considerados iguais em direitos e deveres.

A igualdade material, substancial ou de fato, ao invés de
postular uma abstencdo ou uma nado discriminacdo, parte do
ser humano concreto' e das diferencas entre os individuos em
sociedade, que geram hiposuficiéncias de natureza diversa, para
postular uma intervencdo estatal no sentido de discriminacoes
positivas, a fim de corrigir tais diferencas, que impossibilitam a
construcdo de uma sociedade justa e, além disso, muitas vezes
pdem em risco o respeito pela dignidade humana. A igualdade
material, assim compreendida, ¢ disposicdo jusfundamental

7  BALDASSARE, Antonio. Diritti della persona e valori costituzionali, p. 153.

8  PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Lecciones de derechos fundamentales, p.
182.

9  MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais e ordem social (na constituicdo de
1933), p. 275.

10 MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais e ordem social (na constituicdo de
1933), p. 276.



no ambito do Estado social' e base de direitos fundamentais
a prestacoes'?, seja como principio geral em que se podem
adscrever tais direitos, seja como alicerce axiolégico de direitos
sociais expressos, que tornam explicitos os contornos gerais da
sociedade de bem-estar a que se visa e de um direito ao minimo
para uma existéncia digna.

Por outro lado, a igualdade material ndo justifica a
funcionalizacdo do individuo a comunidade, ndo desconhece a
autonomia individual'®, antes deve ser conciliada com o respeito
pelas diversidades que compdem uma sociedade plural. A busca
da superacdo de diferencas que impossibilitam ou dificultam a
plena realizacdo do individuo e da sociedade, traduzindo-se em
formas de hipossuficiéncia que limitam o desenvolvimento pessoal
e social, ndo é incompativel com o respeito pelas diferencas que
marcam as formas de viver, decorrentes de distintos valores
culturais e que, longe de impedir ou restringir, ampliam as
possibilidades de desenvolvimento. A igualdade material, ndo
anulando a individualidade, deve conviver com a tolerancia e o
respeito em relacao a diversidade.

Nesse sentido, deve-se compreender a igualdade material
como a garantia das possibilidades de realizacdo pessoal e social
a todos, sem que isso signifique anular a liberdade individual,
a autonomia da vontade e a necessidade de construcao, pelo
individuo, dos caminhos para seu desenvolvimento. Se, de um

11 RobertAlexy assinala que a igualdade de fato € norma adscrita a maxima geral
de igualdade e néo ao principio do Estado social e nega que a igualdade de
fato seja subprincipio do Estado social, na medida em que este ndo é uma
disposigdo jusfundamental (Teoria de los derechos fundamentales, p. 414).
Sobre a centralidade da igualdade substancial na Constituicdo italiana e sua
condicdo de fundamento para a criacdo de condic@es sociais para a promogdo
da personalidade e da dignidade de cada ser humano, cf. PIZZOLATO, Filippo.
Il minimo vitale, p. 14-15; 23.

12 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 414-415; WEBER,
Albrecht. Letat social et les droits sociaux en RFA, p. 681; PRIETO SANCHIS,
Luis. Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial, p. 22.

13 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Lecciones de derechos fundamentales, p.
185.
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lado, tal ideia ndo se compadece com o individualismo extremo,
ou com uma organizacao egoista da sociedade, por outro lado
também ndo admite a anulacdo da esfera individual, de resto
preservada e valorizada pelas Constituicdes sociais de nosso
tempo, herdeiras que sdo do Estado de Direito liberal.

A igualdade material como principio é um dado normativo, no
sentido de que elege, para efeito comparativo, uma caracteristica
de fato que iguala ou desiguala dois sujeitos, como relevante para
um tratamento igual ou desigual, em razdo de uma determinada
consequéncia juridica a que se visa'. Assim, a idade pode ser eleita
como critério de tratamento diferenciado caso sirva a uma razao
juridicamente relevante, em termos do que dispde a Constituicao’,
como, por exemplo, para dar direito a aposentadoria.

O critério das necessidades basicas'® é o mais relevante para
valorar materialmente a desigualdade, a fim de garantir que todos
possam exercer integralmente a sua liberdade e assegurar o seu
desenvolvimento. As necessidades basicas sao definidas nao so6
de forma biolégica, tendo dimensao histérico-cultural. Por outro
lado, o parametro juridico para sua identificacdo é dado pelos
direitos fundamentais consagrados na Constituicao'’, ou, em
Constituicoes nao analiticas, pelos principios fundamentais que a
informam, como a dignidade da pessoa humana e a socialidade.
Sem que tenha satisfeitas suas necessidades basicas, dificilmente
o individuo tera condicoes de usufruir de sua liberdade e construir

14 PRIETO SANCHIS, Luis. Los derechos sociales y el principio de igualdad sustan-
cial, p. 24-25.

15 *“Nao basta, pois, poder-se estabelecer racionalmente um nexo entre a dife-
renca e um consequente tratamento diferencado. Requer-se, demais disso,
que o vinculo demonstravel seja constitucionalmente pertinente” (MELLO,
Celso Antdnio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade, p.
42).

16 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Lecciones de derechos fundamentales, p.
186-187.

17 Sobre a igualdade real como fundamento dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, cf. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, Tomo IV, 3.
ed., p. 394-395.



os caminhos para o seu desenvolvimento como ser humano e
como parte da sociedade.

Dai que a igualdade material tenha duas vertentes principais:
a) a discriminacao positiva para assegurar meios minimos para
uma existéncia digna, como forma de se garantir o respeito
pela dignidade do ser humano; b) a discriminagao positiva para
propiciar a superacdo de barreiras sociais — como preconceitos
em razao de cor, raca, género, opgao sexual, entre outros -,
econdmicas, fisicas ou psiquicas, como meio de se buscar a
construcao do bem-estar social como um bem-estar de todos.

A proclamagdo constitucional de que um dos objetivos
fundamentais do Estado é atuar para a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, ou promover o bem-estar de
todos, indica que a igualdade material é um de seus principios
fundamentais'®. Para satisfazer o principio da igualdade material,
o Estado tem certa liberdade, por meio de sua funcéo legislativa,
na escolha de meios, por exemplo a politica tributaria e fiscal,
a prestacdo de servicos publicos, a adocdo temporéria das
chamadas acbes afirmativas para o combate de discriminacdes em
razédo do género, da orientacdo sexual, da raca, da classe social,
entre outras.

Em Constituicbes democraticas, especialmente fundadas
na democracia representativa, as acdes estatais que visem a
estabelecer critérios de distribuicdo de bens, a fim de corrigir
desigualdades de fato, devem passar, necessariamente, pelo
crivo do 6rgao politico representativo, que decide com base em
maiorias. Ndo obstante, o principio da igualdade material, como
disposicdo jusfundamental, impde limites a atuacdo das maiorias'®,

18 A Constituicdo brasileira estabelece no art. 3° que constitui objetivo funda-
mental da RepUblica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa
e solidaria (inciso 1), além de erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais e sociais (inciso Ill) e de promover o bem
de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagéo (inciso IV).

19 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 411-412.
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controlaveis em especial por Tribunais Constitucionais ou Tribunais
Supremos que tenham a funcdo de guarda da Constituicdo. A
norma jusfundamental da igualdade material alicerca direitos
sociais a prestacoes diretamente estatuidos pela Constituicao?®
e pode justificar a adscricdo de normas instituidoras de direitos
subjetivos de igualdade?'.

O direito ao minimo para uma existéncia digna é uma das
manifestacdes da igualdade material, na medida em que assegura
meios para que situacoes de desigualdade de fato — necessidades
especiais fisicas ou psiquicas, incapacidade para o trabalho,
entre outras — sejam pressuposto para gerar direitos subjetivos
a abstencées ou a prestacdes. O principio da igualdade material
oferece uma pauta juridico-constitucional imposta ao legislador,
racionalmente controlavel??, para que assegure um nivel de
protecdo e garantia de condi¢des minimas para uma existéncia
digna, de acordo com a realidade constitucional. Assim, pode-
se dizer que a igualdade material permite fundamentar, no que
se refere ao minimo existencial, “direitos concretos definitivos a
criacéo da igualdade de fato”?.

Além da igualdade material, sdo pilares da fundamentacao
constitucional de um direito ao minimo existencial a dignidade
da pessoa humana e a solidariedade social?*. Quanto a primeira,
pode-se dizer que a viabilizacdo regular da dignidade da pessoa
humana se faz por meio dos direitos fundamentais, em sua
vertente de defesa, de eficacia sempre direta, e em sua vertente
de protecdo contra terceiros e de garantia de prestacdes materiais
essenciais, que necessitam da acdo positiva do Estado, seja

20 MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais e ordem social (na constituicdo de
1933), p. 276-277.

21 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 415-418.
22 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 414.
23 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 414.

24 Para maior desenvolvimento, BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo
para uma existéncia digna, p. 99-113.



mediante prestacdes normativas, seja por prestacoes faticas. Neste
ultimo caso, a regra geral, em Estados de Direito democraticos,
serd a da intermediacao legislativa. A omissao do legislador ou a
insuficiéncia normativa que permita seja violentada a dignidade
humana, em funcdo da caréncia de bens ou servicos essenciais a
vida digna, serdo atacadas pela invocacdo de um direito adscrito
ao principio da dignidade da pessoa humana, base do Estado e da
sociedade, vale dizer, um direito ao minimo existencial.

Por outro lado, solidariedade social, prevista expressamente
no art. 3°, |, da Constituicdo brasileira, fundamenta o direito ao
minimo para uma existéncia digna em trés sentidos: a) a sociedade
e cada individuo sdo responsaveis pelo respeito a dignidade
da pessoa humana, tendo o dever geral de contribuir, com os
recursos comuns que compdem o erario gerido pelo Estado,
para assegurar que cada pessoa tenha meios minimos para viver
sem ter desrespeitada sua dignidade, enquanto ser humano;
b) cada individuo e instituicdo da sociedade tem de se sujeitar,
em situacoes de conflito, ao direito de seu semelhante a meios
indispensaveis para uma existéncia digna, podendo ver sacrificado
um interesse ou mesmo um direito subjetivo individual, como,
por exemplo, a execucdo de um crédito; ¢) ha determinadas
relacdes especiais de dependéncia entre privados, nas quais o
Direito imp&e deveres de responsabilidade em garantir meios
de subsisténcia, que também sdo informados pelo principio da
solidariedade, como, por exemplo, o dever dos pais de fornecer
alimentos aos filhos menores.

O direito ao minimo para uma existéncia digna, ndo sendo
diretamente estatuido por nenhuma norma jusfundamental,
pode ser adscrito a trés delas: os principios da dignidade da
pessoa humana, da igualdade material e da solidariedade social.
Dai decorre que se trata de um direito fundamental auténomo,
embora seja formado por posicdes ativas tipicas de direitos de
liberdade e de direitos sociais, sendo seu conteldo composto por
certas dimensdes de outros direitos fundamentais. Em sintese, o
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principio da igualdade, aliado ao postulado geral da dignidade
da pessoa humana e ao principio da solidariedade social,
fundamentam o reconhecimento, na Constituicdo brasileira, de
um direito fundamental ao minimo para uma existéncia digna,
Cujas caracteristicas principais se expdem no tépico seguinte.

3. TRACOS GERAIS DO DIREITO FUNDAMENTAL
AO MINIMO EXISTENCIAL

Foi o Tribunal Constitucional alemao que, pela primeira vez,
reconheceu expressamente a existéncia de um direito fundamental
ao minimo para uma existéncia digna, adscrito, basicamente, ao
principio da dignidade da pessoa humana e a cldusula do Estado
social®®. No caso da Alemanha, seu papel principal foi o de
permitir o reconhecimento de direitos a prestacbes materiais em
um sistema constitucional que nao prevé, explicitamente, direitos
fundamentais dessa natureza, limitando-se a enunciar principios
gerais.

Ndo obstante, o direito ao minimo existencial também
foi reconhecido em sistemas constitucionais distintos?®, em
que ha direitos sociais diretamente estatuidos por disposicoes
jusfundamentais, mas que tém em comum com a Lei Fundamental
alema o alicerce do ordenamento constitucional — o principio da
dignidade da pessoa humana — e 0 modelo de Estado de Direito
— democratico e social.

25 Para uma amostragem de doutrina recente produzida na Alemanha sobre a
fundamentacdo do minimo existencial na dignidade da pessoa humana e no
Estado social, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais,
7. ed., p. 341, nota 252. Sobre o principio do Estado social (Sozialstaatsprinzip)
como fundamento do direito ao minimo vital, com base na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal alemao, cf. WEBER, Albrecht. Letat social et les
droits sociaux en RFA, p. 683-684.

26 Registre-se, por exemplo, o reconhecimento do direito a um minimo existen-
cial pela jurisprudéncia constitucional da Colémbia e do Chile (cf. SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 330, nota 226; ARANGO,
Rodolfo. La prohibicion de retrocesso em Colombia, p. 156).



A andlise dos fundamentos constitucionais do direito ao
minimo para uma existéncia digna permite concluir que o
reconhecimento de sua existéncia em Constituicdes analiticas
quanto a direitos sociais, como a brasileira, ndo se deve a indevida
transposicdo de instituto juridico forjado em cultura juridico-
constitucional diversa, ou que serve aos propdsitos de sociedade
com grau mais avancado de desenvolvimento?’. Antes, deve-se a
que os alicerces constitucionais para o reconhecimento do direito
fundamental adscrito também se encontram em Constituicoes
generosas quanto a consagracao expressa de direitos sociais.

A consagracao constitucional do principio democratico e a
existéncia de condicionantes econémico-financeiras, em uma
sociedade capitalista, em que a propriedade privada, a livre
iniciativa e a autonomia da vontade também tém protecdo
jusfundamental, fazem com que nao se possa debitar a conta do
regime ordinario dos direitos sociais, sujeitos a escolhas politicas
quanto a meios e recursos, a responsabilidade integral pela
protecao da dignidade humana.

E necessaria uma reserva de eficacia material, que se manifesta
pelo direito ao minimo para uma existéncia digna. Assim, se a
jurisprudéncia constitucional alema construiu as bases de sua
dogmatica, isso nao faz com que se trate de um substitutivo dos
direitos sociais enquanto instrumentos de concretizacdo do bem-
estar social, mas de um instrumento decorrente da necessidade de
se assegurar, em qualquer circunstancia, o respeito e a protecao
da dignidade da pessoa humana.

O respeito pela dignidade humana supde o respeito pelo
espaco de liberdade individual constitucionalmente assegurado
e pela autonomia da vontade, mas também pela busca da
superacdo das desigualdades sociais e da construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, mediante intervencdo do Estado,

27 Como afirma Andreas Krell (Realizagdo dos direitos fundamentais sociais me-
diante controle judicial da prestacao de servigos publicos basicos, p. 244).

I 5. lgualdade e minimo existencial

-
[}
v

NEPEL



NEPEL

cujos instrumentos devem ser democraticamente estabelecidos.
Mas o respeito pela dignidade humana supde também que, nos
desvaos do sistema, seja assegurado a cada individuo o direito de
postular diretamente o respeito ou a protecao de sua dignidade, o
que ndo se confunde com uma habilitacdo geral da funcao judicial
para intervir em escolhas politicas ou administrativas.

Em sintese, o reconhecimento de tal direito, que possui na
igualdade material um de seus fundamentos constitucionais,
supde que a busca da reducao das desigualdades e da construcao
dos fins sociais do Estado tem duas perspectivas distintas: a) a
efetivacdo ordindria dos direitos fundamentais estd sujeita a
escolhas politicas e a limitacdo de recursos, pelo que — ainda que
se deva admitir a existéncia de modos de eficacia direta a partir
da Constituicdo — estard sempre condicionada pelo principio
democratico; b) tal condicionamento pode gerar situacoes
extremas, verificaveis topicamente, em que as escolhas politicas
ndo impedem a violagdo do dever de respeito a dignidade da
pessoa humana, impondo-se o reconhecimento de um direito ao
minimo existencial que habilita a funcao judicial a intervir — tao
somente nesses casos extraordinarios — para restaurar o respeito
a dignidade.

Se é certo que a dignidade da pessoa humana postula um
continuo desenvolvimento do ser humano, no sentido individual
e em sua projecao social, sendo necessario que 0S recursos
produzidos pela sociedade se empreguem em tal finalidade,
além de estar fora de duvida que o Estado social propugna
a concretizacdo do bem-estar, ndo se devem confundir duas
esferas em que se projetam os direitos fundamentais, em especial
os direitos a prestacdes faticas: uma, a de garantia de que a
dignidade da pessoa concreta ndo serd ofendida ou ameacada,
pela garantia de um minimo de recursos que a possa preservar;
outra, a da progressiva ampliacdo dos meios aptos a promoverem
o desenvolvimento pleno das pessoas e da sociedade, pela
construcao de uma sociedade de bem-estar.



No primeiro caso, tem-se o campo do direito ao minimo para
uma existéncia digna, cujo regime de vinculagdo do Estado e dos
particulares reflete sua finalidade: assegurar meios suficientes
para garantir o respeito e a protecdo da dignidade da pessoa
humana. No segundo, tem-se o campo do regime regular dos
direitos fundamentais a prestacbes faticas, em particular os
direitos sociais, em que a gradual expansao e intensificacdo de
seu oferecimento busca a construcdo do bem-estar social. Neste
caso, as escolhas fundamentais sobre meios e recursos devem ser
democraticamente legitimadas e fundadas no pluralismo politico,
ndo havendo habilitacdo constitucional para atuacdo judicial
primaria.

Dai que, se é certo que a conjugacao entre os principios da
dignidade da pessoa humana e da socialidade postulam mais que
um minimo, mas um “médio de existéncia”?®, tal padrao deve
ser concretizado pelo regime geral dos direitos fundamentais,
especialmente os direitos sociais. O direito a0 minimo para uma
existéncia digna é instrumento diverso, reserva de eficacia da
dignidade da pessoa humana como principio: daf se falar em
minimo para uma existéncia digna.

O conteudo do direito de que se trata alcanca a manutencao e
a prestacdo de meios necessarios a uma existéncia digna. De um
lado, defende e protege a preservacdo de condicoes j& existentes,
num patamar que se considere apto a assegurar a dignidade da
existéncia humana, em dada sociedade, em dado tempo histérico;
de outro, postula prestacbes faticas que possam garantir o
respeito a tal dignidade. O contetido do direito ao minimo para
uma existéncia digna sera fixado em funcdo das necessidades que
se identifiquem para que se mantenha o respeito pela dignidade

28 OTERO, Paulo. Sumarios de um curso de direitos fundamentais, p. 431.
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da pessoa, podendo ser definidos parametros na realidade
constitucional para tanto?.

Nesse sentido, releva o principio da igualdade material no
sentido de fornecer uma pauta juridico-constitucional controlavel
para se determinar o conteido do minimo existencial, exigindo
uma orientacdo pelo nivel de vida efetivamente existente®. O
contetido do direito ao minimo para uma existéncia digna sera
composto por direitos concretos definitivos, adscritos a disposicoes
jusfundamentais gerais, como o préprio principio da dignidade da
pessoa humana, ou decorrentes de posicoes ativas, de defesa ou
de prestacoes, derivadas de direitos sociais diretamente estatuidos
na Constituicado.

Um exemplo de parametros para a definicdo de necessidades

basicas que compdem o contelido do minimo existencial é o art.

7°, IV, da Constituicao brasileira de 1988, que estabelece, no rol
de direitos dos trabalhadores, o direito ao saldrio minimo, “capaz
de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia
com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social”. Apesar de a ideia de
salario minimo atender a finalidade distinta daquela visada pelo
direito ao minimo existencial, tal norma constitucional permite
estabelecer bases do que se considera hoje, numa sociedade como
a brasileira, indispensavel para uma existéncia digna, podendo ser

29 Ingo Sarlet afirma que os direitos ao salario minimo, a assisténcia social, a pre-
vidéncia social, a salide e a moradia tém a finalidade comum de assegurar ao
individuo uma existéncia digna, ressalvando que nao sustenta que a garantia
do minimo existencial se restringe a tais direitos, refutando a possibilidade de
se estabelecer elenco definido de presta¢des que componham o conteido do
direito (A eficécia dos direitos fundamentais, 7.ed., p. 329-330; 373-374, nota
335). Ana Paula de Barcellos, por outro lado, defende ser possivel identificar,
a partida e com certa precisdo, o contetido do minimo existencial, a partir das
disposi¢des constitucionais jusfundamentais, destacando que na Constituicdo
brasileira, quanto a dimenséo prestacional, tal contedido é formado pelos di-
reitos a educacdo fundamental, salide basica, assisténcia aos desamparados e
acesso a Justica (A eficacia juridica dos principios constitucionais, p. 258).

30 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 414.



usada como fundamento para a justificacdo de posicdes ativas
derivadas do direito ao minimo existencial.

O direito ao minimo para uma existéncia digna é um direito
sobre direitos, vale dizer, ndo possui contetdo proéprio, distinto e
complementar dos demais direitos fundamentais, mas é um direito
ao cumprimento do minimo de outros direitos fundamentais. Nao
se confunde com a ideia da eficacia direta do nucleo essencial dos
direitos fundamentais, ja que se trata de um direito fundamental
auténomo: um direito cuja autonomia tem fundamento na
necessidade de se assegurar um minimo de eficacia direta ao
principio da dignidade da pessoa humana. Além disso, nao se
trata, neste caso, da eficacia imediata do contetdo essencial
dos direitos fundamentais, na medida em que nem todos sao
instrumentos para viabilizar meios materiais minimos para uma
existéncia digna.

Em sintese, pode-se dizer que o minimo existencial, ou o
direito ao minimo para uma existéncia digna — construcao que
descreve com maior precisdo do que se trata — é um direito
fundamental que se pode justificar constitucionalmente a
partir dos principios gerais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade material e da solidariedade social e que atua como
ultima barreira a proteger o dever de respeito a igual dignidade

de todos os seres humanos.

4. CONSIDERACAO FINAL

O principio da igualdade, especialmente compreendido como
igualdade material, é fundamento indispensavel para a justificacdo
constitucional de um direito ao minimo existencial. No sistema
juridico brasileiro, a igualdade material se impde ao Estado como
objetivo fundamental, ja a partir do art. 3° da Constituicdo. Como
ja assinalado, decorrem do principio geral da igualdade material
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tanto deveres de intervencao para mitigar fatores de desigualdade
que prejudicam ou impedem a igualdade de oportunidades de
desenvolvimento quanto deveres de intervencdo para impedir
gue as escolhas politicas sobre meios e recursos de efetivacao
dos direitos fundamentais — ou a auséncia de escolhas — possam
permitir situacbes de fato violadoras do dever de respeito a
dignidade da pessoa humana.

No ultimo aspecto, a igualdade material é um dos
fundamentos para a invocacdo de um direito fundamental ao
minimo existencial que, ndo se confundindo com uma visdo
reducionista da eficacia dos direitos fundamentais, se reveste de
particular relevancia para a afirmacdo da dignidade da pessoa
humana como nucleo axiolégico do sistema juridico e norte
da atuacdo do Estado para a concretizacdo de seus objetivos
constitucionalmente estipulados.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo busca discutir aspectos da comunicacao
publica, refletindo sobre suas aproximacdes com a vida politica,
sobretudo no contexto do debate em torno de questdes de
interesse publico. Em nosso pais, o engajamento e participacao
dos cidaddos em espacos de debate, como é o legislativo por
natureza, se da por diferentes meios e formatos. Os parlamentares
podem exercer um importante papel de interlocucdo com a
sociedade e com outros poderes na busca de construir de normas
ou de aprimorar a fiscalizacdo das politicas publicas.

Na primeira parte do texto apresentaremos uma breve revisao
conceitual sobre comunicacao publica, considerando algumas das
principais perspectivas desenvolvidas na literatura de referéncias
sobre o tema; também resgataremos a revisdo de conceitos de
inclusao digital e de acesso as tecnologias, aspectos fundamentais
a compreensdo dos processos contemporaneos de comunicacdo
publica entre instituicdes e sociedade civil.

J& na segunda parte, faremos uma breve analise da recente
experiéncia da Assembleia de Minas no desenvolvimento das
“Reunides Interativas” de comissées. Em 2018, o parlamento
mineiro passou a facultar a participacao online do cidaddo por
meio de sala de bate-papo e envio de perguntas pela web. Dados
quantitativos serdo apresentados sobre as reunides realizadas
com interatividade até agosto desse ano; em seguida, exporemos
um exercicio de andlise qualitativa da 72 Reunido Ordinéaria da
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Comissao de Seguranca Publica, realizada no més de abril, com
maior nimero de postagens online registradas no ambiente de
participacdo nos quatro primeiros meses de uso da ferramenta.

2. VISOES SOBRE A COMUNICACAO PUBLICA

Apesar do vasto conhecimento produzido sobre comunicagao
no Brasil desde o inicio do século XX, quando o assunto é
especificamente a comunicacdo publica, ainda ressoam divergéncias
sobre o conceito. Pode-se dizer que o conceito de comunicacao
publica é polissémico, com diferentes sentidos, objetivos e contextos
histéricos. A intencao nesta secdo nao é esgotar o assunto, mas
apresentar reflexdes sobre seus sentidos e aplicacées.

Liedtke e Curtinovi (2016) fizeram uma retrospectiva da
historia da comunicacdo publica no Brasil. Demonstraram como
o conceito inicialmente foi associado a radiodifusdo, uma vez
que todo o sistema de radiodifusdo do pais é configurado sob
concessao publica. Assim, sendo as emissoras estatais ou privadas,
desempenhariam funcées de comunicacdo publica. Contudo,
esse sentido possui limitacoes, pois desconsidera as assessorias de
comunicacao de 6rgaos publicos e jornais mantidos pelo Estado.

Branddo (2006) identificou mais cinco acepcbes para a
expressao comunicacao publica. O primeiro sentido, de menor uso
no Brasil, identifica a comunicacdo publica com a comunicacao
organizacional, pois as organizacdes, sejam publicas ou privadas,
buscam relacionamentos com diversos publicos com vistas a
construcao de suas imagens e essa divulgacdo institucional ocorre
no ambito da opinido publica. Seu carater social no qual outorga-
se direitos mas também exige-se o cumprimento de obrigacoes
das instituicbes, permeia o “publico” dessas comunicacoes.
Tal perspectiva possui aplicacdes nos Estados Unidos, onde
sao oferecidos cursos de “Comunicacdo Publica” que ofertam



disciplinas nas areas de Comunicagao Organizacional e de Relacoes
Publicas.

O segundo sentido é o entendimento da comunicacao cientifica
como comunicacdo publica, pois o maior objetivo daquela é
integrar a ciéncia ao cotidiano das pessoas. Percebe-se, assim, uma
identidade do “interesse publico” com esse tipo de comunicacao,
gue pretende tanto influenciar mudanca de habitos da populacao
quanto legitimar a ciéncia perante a opinido publica e as instancias
politicas (BRANDAO, 2006). Apesar de nao haver um consenso no
Brasil sobre esse sentido para a comunicacao publica, é possivel
perceber sua aplicacdo em casos concretos, como a mobilizacdo
nas redes sociais ocorrida em 2018, quando foi anunciado pelo
Poder Executivo Federal cortes de orcamento para a pesquisa.
Varios pesquisadores valeram-se do Facebook para explicar como
suas pesquisas influenciam no cotidiano das pessoas na tentativa
de elucidar para a sociedade o porgué do investimento em ciéncia
ser importante e necessario.

Além dessas estratégias, podemos identificar formas proprias de
comunicar da sociedade civil organizada em suas lutas. E o terceiro
sentido que Branddo (2006) ressaltou ao associar a comunicagdo
publica a comunicacdo comunitéria ou alternativa. Por diferir da
indUstria midiatica, seus compromissos também sao outros o que
possibilita o desenvolvimento de diferentes linguagens e estéticas,
sendo uma prética realmente democratica e social da comunicacao.
Contudo, sua aplicacdo ainda estd alinhada e restrita ao terceiro
setor.

O quarto sentido, a associacdo entre comunicacao publica
e comunicacdo do Estado ou governamental, se refere ao fluxo
informativo e comunicativo voltado a cidadania. Assim, incluem-se
6rgaos governamentais, terceiro setor (ONG's, OSCIP’s, associacoes,
etc.), instituicoes da administracdo indireta (agéncias reguladoras,
conselhos, etc.) e empresas privadas que prestam servicos publicos
(telefonia, eletricidade, etc). Logo, a comunicacdo governamental
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pode ter diferentes objetivos que vdo desde despertar o sentimento
civico, prestar contas sobre realizacbes, informar sobre projetos e
programas em implantacdo até a motivacdo para participacdo ou
chamamento para cumprimento de obrigacdes. De forma geral,
pode-se dizer que a comunicacdo governamental provoca o debate
publico BRANDAO, 2006), independente do meio de comunicacéo.

Para Matos (1999), a comunicacao publica entendida como
comunicacao governamental faz parte do pensamento da
corrente norte-americana na qual cidaddo e governo comunicam-
se por meio de um sistema publico de informacdo. Em relacéo as
caracteristicas desse sistema, existe uma tendéncia de se substituir
as funcoes de propaganda e integracdo social por funcoes
analiticas que auxiliem tanto o planejamento governamental
quanto a tomada de decisdes politicas.

JaWeber e Carnielli (2016) trazem um contraponto a essa acepcao,
pois nem toda comunicacdo governamental seria comunicacao
publica. Elas citam os casos dos periodos ditatoriais nos quais se
produz propaganda e censura e nado incluem o interesse publico.
Para as autoras, a comunicacao publica é indicador da qualidade da
democracia e esta possui a cidadania em seu cerne. Tal entendimento
se aproxima do que Matos (1999) identificou como corrente de
pensamento europeia, pois esta visa obter legitimidade de interesse
publico em processo de comunicacdo instaurado na esfera publica,
englobando Estado, governo e sociedade. Essa seria uma das
possibilidades do quinto sentido identificado por Brand&o (2006): a
comunicacao publica entendida como a comunicacao politica.

No Brasil, a comunicacdo publica como informacdo para
cidadania vem ganhando cada vez mais espaco na academia e
nos 6rgaos governamentais devido a varios fatores, dentre eles a
mudanca sécio-cultural, politica e econémica que o pais viveu desde
a redemocratizacdo. Enquanto os anos 70 e 80 foi palco de uma
comunicacao engajada e militante, que foi perdendo espaco ao
longo da década de 80, desde o final da década de 90 o foco tem



sido a comunicacdo publica como informacéo para a construcao da
cidadania. Logo,

se as finalidades da Comunicacdo Publica nao
devem estar dissociadas das finalidades das insti-
tuicdes publicas, suas funcdes sdo de: a)informar
(levar ao conhecimento, prestar conta e valorizar);
b)de ouvir as demandas, as expectativas, as inter-
rogacoes e o debate publico; c)de contribuir para
assegurar a relacao social (sentimento de pertencer
ao coletivo, tomada de consciéncia do cidadéo en-
guanto ator); d) e de acompanhar as mudancas,
tanto as comportamentais quanto as da organiza-
cao social. Por conseqliéncia, a Comunicacao Publi-
ca é a comunicacao formal que diz respeito a troca
e a partilha de informacdes de utilidade publica,
assim como a manutencao do liame social cuja res-
ponsabilidade é incumbéncia das instituices publi-
cas (Zémor apud Brandao, 2006, p.13).

Nessa perspectiva de Comunicacao Publica, insere-se, assim, o
inicio de um encontro entre a Comunicacdo Governamental e a
Comunicacao Politica, pois a primeira ndo precisa estar limitada a
publicizar feitos de governos e a segunda pode estar inserida na
primeira uma vez que o interesse publico pode e deve ser objetivo
dos érgaos governamentais em seu papel de fomento a construcao
da cidadania.

Contudo, a partir de nossas experiéncias profissionais e
académicas, acreditamos que esse encontro pode ser ainda mais
frutifero se, ao buscar compreender a comunicacao publica, nos
deslocarmos do paradigma informacional da comunicacéo, que
a entende como processo de transmissao de informacoes, para
a perspectiva relacional, compreendendo-a como processo de
troca e negociacao de sentidos, centrado na interlocucéo, nas
préaticas discursivas e no contexto (BRETAS; FUSCALDI; FURTADO,
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2013). Essa perspectiva baseia-se na ideia de que a comunicacao
depende fundamentalmente dos sentidos produzidos na
recepcao, configurando, dessa forma, um processo de producao
e compartilhamento de sentidos entre sujeitos interlocutores e nao
mais entre produtor e receptor. Esse processo é sempre marcado
pela situacdo de interacdo e pelos contextos social e historico
(FRANCA, 2002; OLIVEIRA, 2003; LIMA; BASTOS, 2012).

Portanto, além da comunicacdo publica ser uma forma de
comunicacdo governamental e visar ao interesse publico, ela
parte do pressuposto de que seus publicos ndo sdo alvos a
serem atingidos com a troca de mensagens, mas sao sujeitos
interlocutores que, com suas préprias vivéncias, fazem o processo
de comunicacao acontecer. Por isso, 0s 6rgaos governamentais nao
possuem controle sobre o processo e sdo apenas um dos possiveis
atores sociais que compartilham e negociam sentidos. Perceber
tal situacdo é se colocar numa posicdo de busca de construcao de
relacionamentos que tenham como interesse mutuo a construgao
da cidadania, apesar dos inUmeros interesses divergentes que
existam entre os atores durante o processo de comunicacao social.

3. INCLUSAO DIGITAL: DA POLITICA PUBLICA DE
ACESSO AO EXERCICIO PLENO DA CIDADANIA

A inclusdo digital aparece na agenda publica como uma das
possibilidades de inclusdo social e reducdo de desigualdades.
Enquanto politica publica, governos tém se esforcado para
permitir que os cidaddos possam usar computadores e internet e,
assim, usufruir do compartilhamento de informacées, busca por
trabalho, educacéo a distancia, entre outros beneficios (ECHALAR;
PEIXOTO, 2017).

No Brasil, a exemplo de outros paises como Uruguai, Argentina
e Peru (LARROUQUE, 2017), h4 o Programa Brasileiro de Inclusao



Digital (PBID) que contém diversos projetos e programas, como
por exemplo, o Programa de Implantacdo de Salas de Recursos
Multifuncionais, o Programa Banda Larga nas Escolas e o
Programa Um Computador por Aluno (Prouca). Para Larrouqué
(2017), essas politicas publicas

permiten favorecer la inclusién social de las pobla-
ciones marginalizadas (via el acceso generalizado a
las herramientas informéticas), reforzar la integraci-
on territorial (via el desarrollo de las infraestructuras
de comunicacién numeérica) y hasta acelerar el de-
sarrollo industrial (via la valorizacién de la produc-
cion high tech local). (LARROUQUE, 2017, p. 108)

Apesar dos pontos positivos, Echalar e Peixoto (2017)
salientam que ndo haverd melhorias no padrao de vida dos
menos favorecidos apenas com o acesso e a aquisicdo de bens
tecnoldgicos, pois o processo formativo precisa ser considerado.
Compreendem a incluséao digital “como apologia de uma utopia
digital que privilegia o acesso a informacdo em detrimento de
uma politica social” diante da investigacdo que fizeram sobre a
implantacdo do Programa Um Computador por Aluno (Prouca).

Contudo, neste artigo, nao vislumbramos a inclusao digital
enquanto politica publica. Buscaremos compreendé-la na sua
interface com a comunicacdo publica que visa ao interesse publico
e ao exercicio da cidadania, coadunando com a proposta de Silva
et al. (2005).

Desde seu aparecimento na Antiguidade Grega, a nocdo
de cidadania trata da relacdo entre sujeitos portadores de
direitos, iguais entre si, que vivem em uma comunidade politica
estabelecendo, portanto, uma relacdo também destes com o poder
(BODSTEIN apud SILVA et al. 2005). Sendo assim, percebemos
como cerne do conceito de cidadania o principio da isonomia ou
igualdade.
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E sabido que o principio da isonomia requer uma interpretacdo
em seu sentido amplo, isto é, todos sdo iguais perante a lei e devem
ser tratados igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. E
nesse contexto que a inclusdo digital surge como uma “acédo que
promovera a conquista da ‘cidadania digital’ e contribuird para
uma sociedade mais igualitaria” (SILVA et al. 2005, p. 30).

Vivemos na sociedade da informacdo, na qual o saber se
sobrepde ao fazer. Logo, ndo somente o acesso a informacao
nos meios digitais, mas a assimilacao e a reelaboracdo em novo
conhecimento, visando a melhoria da qualidade de vida das
pessoas, sdo pontos de partida da inclusdo digital (SILVA et al.

2005, p. 30).

Aratjo (1999) ressalta que é na participacdo dos sujeitos
em circuitos comunicacionais que eles tomam conhecimento
de seus direitos e deveres e podem tomar decisées sobre suas
vidas, individual ou coletivamente. Portanto, ndo somente o livre
acesso a informacao é fundamental como também um processo
comunicativo de discussao critica sobre questées que afetam a
sociedade, pois 0 ndo-acesso, o acesso limitado ou o acesso a
informacoes distorcidas vdo na contramao no exercicio pleno da
cidadania. Aqui temos uma confluéncia fundamental entre os
aspectos da Comunicacao Publica que apresentamos acima com
os do acesso a informacao e inclusao social.

Aratjo (1999) defende ainda que a informacdo deve ser
compreendida como um direito coletivo de fundamental
importancia assim como é o direito a educacao, a salde, a moradia,
a justica, entre outros. Diante dessa defesa, podemos pensar:
como exercer a cidadania sem informacdo? Como escolher em
quem votar? Como fiscalizar as acées do poder publico? Como
participar da vida publica na sociedade? Ao refletir sobre essas
questdes, percebemos a relevancia do acesso a informacdo na
sociedade contemporanea.



Entretanto, ndo podemos dar énfase apenas ao acesso a
informacdo, uma vez que os sujeitos compartilham e negociam
os sentidos que serdao construidos nos processos comunicativos
(FRANCA, 2002; OLIVEIRA, 2003; LIMA; BASTOS, 2012).
Portanto, defendemos que a inclusdo digital pode atuar como
um facilitador no processo de comunicacdo publica, cujo foco é
a cidadania, possibilitando trocas que transcendem a dimensao
espacial devido as facilidades das tecnologias de informacao.
Assim, discussées que antes estariam limitadas pela dimensao
espaco-temporal, podem chegar a outros cidaddos, ampliando
0 escopo do processo de comunicacdo e do proprio processo
politico de discutir e decidir sobre a vida em sociedade. Para
ilustrar esse ponto de vista, apresentaremos uma experiéncia da
Assembleia Legislativa do Estado de Minas Gerais (ALMG) nas
transmissdes ao vivo das reunides de comissdes, com uso de
recursos de interatividade.

4. COMISSOES INTERATIVAS NA ASSEMBLEIA
DE MINAS: DESAFIOS PARA O DIALOGOE A
PARTICIPACAO

Um estado com as dimensoes territoriais e populacionais de
Minas Gerais, considerando-se também a diversidade regional e
a pluralidade das identidades que o ocupam, impde ao legislativo
estadual uma complexa habilidade politica e muitos desafios
para a comunicacao publica dos atos do Poder. Se as agendas
encampadas por deputadas e deputados mineiros procuram,
em tese, espelhar tal pluralidade, é crucial que a instituicao se
valha de mecanismos de escuta e de aproximacao com diferentes
segmentos da sociedade.

Dentre os instrumentos de comunicacdo utilizados pela
ALMG para enfrentar esses desafios, um dos mais recentes é o
da participacdo a distancia nas audiéncias publicas e debates das
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comissdes, nomeado “Reunides Interativas”. Desde 16 abril de
2018, o servico esta acessivel via Portal da instituicdo e permite
o envio de perguntas a parlamentares e convidados presentes no
evento, os quais podem respondé-las ao vivo, além de contar com
ferramenta que permite interacao virtual com outros participantes
(chat ou bate-papo). O cidadao que deseje participar realiza log in
no Portal por meio de cadastro via e-mail ou pelas redes sociais.
A utilizacdo do recurso ndo é obrigatéria, podendo a comissao
habilitar ou ndo seu uso.

O ambiente de participacdo online é aberto ao se iniciar a
transmissao ao vivo, encerrando-se ao término do evento. Caso
a reuniao seja suspensa, permanece em funcionamento. Nao ha
moderacao prévia das manifestacdes, sendo que termos de baixo
caldo sdo automaticamente excluidos. A instituicdo pode excluir
também perguntas ou comentérios em desacordo com os Termos
de Uso do Portal; ou que extrapolam o tema em discussao; ou
postagens denunciadas por outros participantes.

Cabe destacar que o recurso da interatividade ndo garante
gue as perguntas sejam necessariamente respondidas pelos
parlamentares. A assessoria das comissdes é responsavel pelo
repasse das perguntas ao presidente da Comissao, que definira seu
encaminhamento e leitura de acordo com o andamento da reunido.
Em geral, as questoes sdo lidas e respondidas na fase de debate, mas
tal procedimento também néo é obrigatdrio. Apds as transmissoes,
os videos sao disponibilizados no dia posterior a reunido.

Em recente levantamento de dados realizados pela Geréncia-
Geral de Comissdes da ALMG, até 22 de agosto de 2018, 67%
das audiéncias e debates publicos realizados desde abril de 2018
(79 em 115 eventos) contaram com o recurso de interatividade.
Ao todo, foram contabilizadas 215 perguntas de cidadaos nesse
periodo. Isso indica que tanto deputados quanto cidadaos j& estdo
utilizando a ferramenta de algum modo e contribuindo para a
ampliacao da participacdo, mesmo que de forma incipiente.



Tabela 1 - Quantitativo de mensagens das cinco audiéncias com maior

interatividade até ago/2018

n° °
Data Comissao Finalidade mensagens | nuntas
no chat perg
Debater sobre o
credenciamento
e a contratacao
17/4/18 Seguranca lde’g.essogs 40 a4
ss10h | pablca | Juridicasde
direito privado
para exercicio
da atividade de
vistoria veicular.
Defesa do
11/4/18 Consumidor Debater o preco
. dos combustiveis 21 11
as 15h30 edo 16 Estado
Contribuinte :
Debater as acoes
Defesa dos de inclusdo da
9/4/18 as Direitos da pessoa com 18 1
14h Pessoa com deficiéncia no
Deficiéncia | ambito da Justica
Eleitoral.
Debater a
autonomia da
1@355/?/01? SePguL;)rl?Cnaga pericia oficial de 18 38
natureza criminal
do Estado.
Defesa do Disp&e sobre
. . os planos e
9/15_4:1255 Conéudrg|dor seguros privados 15 0

Contribuinte

de assisténcia a
saude.

Fonte: elaborada pelos autores

Embora o numero de mensagens online e perguntas pareca
guantitativamente baixo quando se pensa na enormidade do
fluxo de comunicacdes que constituem o trafego da internet -
0 que poderia facilmente nos levar a deduzir que ha um baixo
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impacto da participacao online no processo legislativo - por outro
lado, pode-se constatar que, do ponto de vista qualitativo, ha
uma mudanca salutar na dinamica dos trabalhos das comissées.
Decorrem dessa mudanca indicativos de repercussdes do
debate sobre as finalidades das reuniées em outros espacos e
temporalidades, além dos ja classicamente instituidos por esses
eventos.

Como ja dissemos, do ponto de vista da Comunicacdo Publica
ndo podemos dar énfase apenas aos nlmeros que indicam maior
ou menor acesso a informacdo; mas é preciso compreender de
que modos os sujeitos compartilham e negociam os sentidos que
serao construidos nos processos comunicativos, a partir de um olhar
gualitativo da interacdo. Conforme expusemos, a experiéncia em tela
da ALMG torna viavel o que Araujo (1999) afirma: na participacao
dos sujeitos em circuitos comunicacionais é que eles tomam
conhecimento de seus direitos e deveres; e assim passam a tomar

decisdes sobre suas vidas, individual ou coletivamente.

Por conseguinte, para complementarmos a visdo sobre essa
experiéncia recente da ALMG no campo da interatividade online das
reunides de comissoes, realizamos um exercicio de analise qualitativa,
a partir do contetido das notas taquigraficas da 72 Reunido Ordinaria
da Comissao de Seguranca Publica, da 4° Sessdo Legislativa Ordinaria
da 18? Legislatura, realizada em 17 de abril de 2018 e das postagens
online registradas no ambiente de participacao.

Conforme Tabela 1, essa fora a audiéncia com maior
numero de perguntas e/ou mensagens dentre as realizadas nos
primeiros meses de utilizacdo da ferramenta. Ao se observar
aquela experiéncia, tentamos compreender como a questao de
interesse publico em foco na audiéncia foi tematizada tanto no
ambiente presencial da reunido (Plenarinho) quanto no espaco
online e reconhecer as caracteristicas principais da interatividade
presente nesse evento. Nosso olhar considera a perspectiva de
uma Comunicacao Publica democratica e a urgente ampliacéo



das modalidades de acesso a informacdo e ao debate publico
promovido pelo legislativo mineiro no ambito das comissoes.

Quanto ao primeiro aspecto — como a questdo de interesse
publico em foco na audiéncia foi tematizada tanto no ambiente
presencial da reunido (Plenarinho) quanto no espaco online - o
debate abordou, principalmente, o Decreto Estadual n° 47.368, de 6
de fevereiro de 2018, assinado pelo governador. A norma determina
ao Departamento Estadual de Transito de Minas Gerais — Detran —
o credenciamento e a contratacdo de pessoas juridicas de direito
privado para o exercicio da atividade de vistoria veicular.

Na reunido, além das manifestacdes de parlamentares, como
Sargento Rodrigues (presidente); Cabo Julio (vice-presidente); Joao
Magalhdes e Jodo Leite, a audiéncia contou com participacdo de
convidados representantes do Poder Executivo Estadual (Detran e
Policia Civil), do Ministério Publico, e da sociedade civil (Associacdo
Profissional dos Despachantes Documentalistas de Minas Gerais
— Adesdoc; Federacdo Nacional dos Despachantes de Transito em
Minas Gerais; Conselho Regional dos Despachantes Documentalistas
de Minas Gerais (CRDDMG); Conselho Nacional de Vistorias
Veiculares; Associacdo de Vistoria dos Veiculos de Minas Gerais;
Associacdo Nacional dos Franqueadores de Vistorias, entre outros).

No inicio da reunido, apds a aprovacdo dos requerimentos, o
deputado Sargento Rodrigues expde os motivos da discussao, ao
levantar duvidas sobre a legalidade do Decreto n° 47.368. Ao longo
do debate argumentou, em didlogo com os demais parlamentares
presentes, que a norma, em sintese: (1) feriria ao Cédigo Tributdrio
Nacional e a Lei de Licitacdo n°® 8.666, uma vez que produziria uma
“bitributacdo” sobre as vistorias, além de nao realizar concorréncia
publica ou procedimento similar.; (2) “terceirizaria” prerrogativas da
Policia Civil e do Detran, transferindo funcéo publica ao particular;
(3) haveria “vazamento” do contetdo do decreto, uma vez que 52
sociedades de empresarios ja haviam sido constituidas para realizar
a atividade de inspecao veicular pouco antes deste ser publicado, ja
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cumprindo antecipadamente as exigéncias previstas na norma.; (4)
facilitaria a atuacdo de uma suposta quadrilha interestadual que as
Policias Civis de outros estados ja teriam investigado.

Os deputados presentes a reunido, de forma geral, se
posicionaram sob uma mesma perspectiva. Seus argumentos
procuraram esclarecer que o debate emtorno do decretondo procura
“desacreditar os empresarios”, mas combater o protecionismo ou
o direcionamento do credenciamento, bem como a delegacao
das vistorias e de outros servicos aos que possivelmente tiveram
"informacdo privilegiada”, os “apadrinhados”.

Também durante a reuniao houve certa convergéncia das visdes
entre os representantes do Ministério Publico, da Policia Civil e do
Detran, em parte ou na totalidade dos argumentos apresentados
pelos parlamentares. Os demais ¢rgdos do poder publico
destacaram a possibilidade de fraudes nos laudos de vistoria;
mesmo uma “barra de sabao” seria suficiente para uma pessoa
tirar um decalque e ir ao Detran ou a uma Ciretran - Circunscricao
Regional de Transito. Apontou-se a necessidade de o Executivo
investir em formas de controle eficazes para coibir fraudes, sendo
gue a vistoria, de fato, necessita ser realizada com a devida lisura
seja dentro das dependéncias do Detran ou nas dependéncias de
empresas credenciadas, contratadas ou licitadas.

Ja entre as manifestacoes dos representantes da sociedade civil
houve divergéncias. O posicionamento do integrantes do Conselho
Nacional de Vistorias Veiculares; da Associacao de Vistoria dos Veiculos
de Minas Gerais; e da Associacao Nacional dos Franqueadores de
Vistorias afirmaram a idoneidade de suas entidades, destacando:
(1) que uma sentenca federal hoje em vigor que veda ao Denatran
(Departamento Nacional de Transito) o credenciamento de empresas
em Minas Gerais, ndo impede que o governador emita um decreto
e o Detran estadual, por sua vez, credencie empresas; (2) que
em relacdo ao poder de policia, haveria jurisprudéncia que prevé
possibilidade de delegacdo do poder de policia quanto aos atos



materiais prévios a andlise de sua competéncia, o que se daria nao
s em vistorias, mas em outras atividades similares a elas; (3) que
as empresas das entidades representadas na reuniao prestam bons
servicos em 12 estados brasileiros, ao realizarem vistorias de forma
efetiva, prevenindo prejuizos aos proprietarios de veiculos, incluindo
nisso a garantia de seguranca a vida dos condutores. As entidades
representadas destacaram que além de gerarem emprego e renda,
muitas empresas do setor se constituiram ha aproximadamente
uma década, ou seja, muito antes do decreto 47.368; (4) que ha
uma producao fraudulenta de vistorias, de fato, realizadas com a
ajuda “até de profissionais que trabalham préximos ao Detran”.
Especificamente sobre a existéncia de fraudes hd uma concordancia
entre os atores do poder publico e da sociedade civil.

As representacdes dos despachantes, também do segmento da
sociedade civil, levantaram as mesmas preocupacoes defendidas
pelos representantes do poder publico, com diferencas “internas”
de entendimento quanto a parceria publico-privada (PPP ou
“terceirizacdo”). A Adesdoc se posicionou contra e o CRDD a favor
da PPP; esse ultimo Conselho Regional sugeriu que fosse feito um
estudo sobre como o processo se dera em outros estados.

Ao que parece, a discussdo da audiéncia apontou para um
alinhamento entre o CRDD e as empresas de vistorias, e por outro
lado uma convergéncia da Adesdoc com o Ministério Publico e o
Legislativo. Embora os representantes da Policia Civil e do Detran
tenham acenado em mesmo sentido desses Ultimos, o fizeram
com cautela durante a reunido por estarem hierarquicamente
submetidos ao chefe do Executivo estadual.

Finalmente, outros problemas e denuncias foram levantados
pelas representacoes dos despachantes durante a reunido tais
como: (1) suspeitas de formacao de cartel de fabricas de placas,
nos municipios de Contagem e Betim; (2) a existéncia de uma
série de empresas com mesmo contador, o que levaria a crer
gue fizeram “um pacote” junto a uma firma de contabilidade
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para poder abri-las, sendo que o capital social da maioria delas
seria inferior ao necessario para que fossem credenciadas; (3)
a denuncia, devidamente amparada em oficio do corregedor
de policia, de que terceiros tramitam com documentos dentro
de delegacias e da DRV (Divisao de Registro de Veiculo), o que
apontaria para falha grave do Detran na fiscalizacdo de suas
proprias dependéncias.

Como visto a complexidade do cenario normativo e das
denuncias exige habilidade para promover uma discussdo que
resulte em providéncias ageis. Dentre as resultantes diretas da
reunido, os parlamentares encaminharam a chefia do Detran
pedido de providéncias para a instalacdo imediata de inquérito
policial com a finalidade de apurar possivel direcionamento no
credenciamento e na contratacao de empresas credenciadas para
a vistoria de veiculos, empresas operadoras de tecnologia de
informacdo e empresas de controle de qualidade especializada,
todas para operacdo de vistoria e identificacdo veicular no
Estado, dado o possivel vazamento de informagées do Decreto n°
47.368. Além disso, outro pedido de providéncia encaminhado
ao Ministério Publico de Minas Gerais, para investigacdo a ser
presidida pelo promotor presente a reunido, para apuracdo de
possivel direcionamento no credenciamento e na contratacao das
referidas empresas. E um terceiro requerimento a Superintendéncia
da Policia Federal em Minas Gerais, considerando que a atuacao
de algumas dessas empresas teriam repercussao interestadual.
O presidente da comissdo disse que proporia um projeto de
resolucdo com a finalidade de sustar todos os efeitos do referido
decreto.

No ambiente online, as interacbes acompanharam e refletiram
muito da discussao realizada no Plenarinho, o que constitui um
fator positivo ao nosso ver.

O mapeamento das postagens realizadas nas secbes de
perguntas (40) e de bate-papo (40) demonstram a presenca de



pessoas do interior, inclusive de regides do estado mais distantes
da metropolitana, como Jequitinhonha e Noroeste.

Quando as postagens (perguntas e mensagens) sao analisadas
por meio da técnica de nuvem de palavras, levanta-se um ndmero
total de 498 ocorréncias (excluidas palavras conectivas, pronomes
e similares); na recorréncia das expressdes predominam 0s
mesmos substantivos e adjetivos tematizados pelos parlamentares,
convidados e outros participantes que estiveram, presencialmente,

na reunido.

Tabela 2 — Sec¢des de interatividade e distribuicdo dos
contetdos das postagens

Secao Participantes Municipios Nuvem de palavras
Dez palavras mais
citadas em perguntas e
comentarios:
(6) . 2e.
Belo Horizonte - empresas: 36’
Betim - vistorias; 18_,
Perguntas Caranda - decreto 16;
(44 postagens) Cont - Detran: 14;
14 | ontagem - portaria: 13;
tamarandiba - licitacdo: 11
Jodo Pinheiro - publica: 9;
- abertas: 8;
- ECV’s: §;
- servicos; 8.
Bate-Papo (6)
(40 postagens) Andradas
33 Belo Horizonte
participantes Caeté
+ 9 Carandai
7 do Jodo Pinheiro
moderador Piumhi
498 ocorréncias,
Ambas secoes 18 2 sendo:
(5 se repetem) | (3 se repetem) 242 das 28 palavras
mais citadas.

Fonte: elaborada pelos autores
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J& no inicio do evento, o presidente da Comissdo destacou
em sua fala o uso da ferramenta online, explicando brevemente
sobre seu funcionamento e convidando a audiéncia a interagir
por meio do envio de manifestacbes. Durante sua conducao,
o presidente citou 10 manifestacdes, algumas claramente
identificdveis como oriundas do chat. Como algumas delas
eram denuncias, o deputado Sargento Rodrigues optou por nao
identificar nomes ou simplesmente fazer mencao indireta dessas
em sua fala:

“Tenho conviccao e provas de que houve, sim, o vazamento
de informacoes privilegiadas. Nessa audiéncia publica, nao seria
cabivel fazer mencéo aos detalhes. Contudo, uma vez, caso seja
necessario aprofundar a investigacdo sobre o favorecimento,
tais informacodes seriam imprescindiveis para se apurar melhor
Julianao fato”. Eu nao vou dizer o nome da pessoa. (ALMG,
2018, p. 36)

Grafico 1 — Nuvem de palavras das postagens realizadas no chat e no
campo “perguntas”
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Utilizando o software IRAMUTEQ, foi possivel fazer também
uma Classificacdo Hierarquica Descendente dos textos das
postagens. Essa é uma andlise em que segmentos de texto e
o0 vocabuldrio sdo correlacionados formando um esquema
hierdrquico de classes. O resultado apresenta num grafico
uma visao geral dos principais temas tratados. No caso, foram
encontradas seis classes distribuidas em subgrupos tematicos
bem equilibrados, ou seja, ndo ha uma predominancia clara de
um tema sobre o outro, mas certa uniformidade na conexao
entre eles.

A classe 1 apresenta os termos mais ligados a atuacao
parlamentar, na qual se destaca o presidente da comissdo
de Seguranca Publica, deputado Sargento Rodrigues. Essa
classe de termos demonstra o protagonismo de sua atuacdo
no contexto da reuniao e reflete, em parte, uma certa cultura
“presidencialista” das casas legislativas em que o presidente
da Mesa e das comissdes exercem maior influéncia sobre o
agendamento politico do parlamento e sobre como o publico de
algum modo percebe tal caracteristica, muitas vezes elogiando
(ou, em situacao diversa, criticando) a figura do parlamentar
que preside os trabalhos.

A classe 2, refere-se ao Detran, que aparece aliado as
empresas e ao decreto do governador. Isso mostra a forca
tensionadora entre o posicionamento do Executivo entrelacado
ao segundo setor e o do legislativo, representado na figura
parlamentar.
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As classes 3 (que contém 1 e 2) e a 4, respectivamente,
apresentam as solucdes defendidas pelos participantes (licitacao,
transparéncia e abertura) em contraste ao decreto e o “absurdo”
do acesso privilegiado a “informacbes” que, em tese, deveriam
ser publicas. A oposicdo entre as classes 1 e 2 ganha, nesse
nivel que poderiamos nomear como normativo, o debate sobre
a propria legislacdo vigente. Aqui as categorias apontam para
uma consideravel compreensao legal dos participantes sobre o
problema em discussao.

No ultimo nivel, o resultado da aplicacdo da norma (pagar,
vistoria e “0 ndo”, entre outras expressoes) revela a insatisfacao
dos cidaddos com uma possivel bitributacdo no nivel estadual.
Aqui a categoria 5 opde-se a todas as outras categorias anteriores
justamente por se firmar como efeito da lei que, seja pela via
do Executivo ou pelo Legislativo, torna-se “imposta” pelo Poder
Publico ao cidaddo. A Ultima categoria 6 revela o embate de
interesses e suas derivacdes no nivel legal (artigo, inciso, alinea) e
na situacao conflitante exposta entre a decisdo federal concernida
a orgaos como o Denatran e o Contran e o decreto estadual, com
efeitos sobre o Detran.

Importante destacar que a distribuicdo das classes e a
configuracdo dos tensionamentos entre as categorias revelam
participantes online com uma visdo global da questdo e com
posicionamentos politicamente claros com relacdo a questdo
posta em debate.

Ha uma qualificacdo da participacdo por meio das
manifestacdes, embora o numero total deles ndo chegue a 20
pessoas. Isso nos faz refletir que, grosso modo, um publico
numericamente maior em uma audiéncia ndo significa uma
participacao necessariamente melhor; por vezes pequenos grupos
fazem a discussao “render” mais e a interacdo ser mais focada
nas questdes colocadas em debate, com maior qualidade. Além
disso, durante a reuniao os parlamentares citaram diretamente (13
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vezes) e indiretamente (3 vezes) a participacao online do publico.
A conducao dos trabalhos optou por intercalar entre as falas dos
convidados, o que contribuiu para a fluéncia e engajamento da
audiéncia no evento. Em algumas perguntas lidas pelo deputado
Sargento Rodrigues foi possivel identificar a interacdo entre os
participantes do chat, por meio de citacdo nominal.

“Como é possivel uma empresa possuir um capi-
tal social declarado - conforme vimos no site da
Receita Federal - muito inferior ao seu custo de
implantacao? Esse valor informado pela Sra. Ma-
ria Carolina da Silva Costa é de aproximada-
mente R$50.000,00. Como essas empresas vao
funcionar?”. Estdo chegando diversas mensagens.
Agueles que ndo desejam falar aqui ou tém algum
receio de se manifestar podem, depois, procurar a
Dra. Laura, no meu gabinete. Receberemos todas
essas pessoas, e, com as informacdes a nés repas-
sadas, fundamentaremos, primeiro, o pedido de
abertura de CPI. Também as encaminharemos a
Policia Civil, a Policia Federal e ao Ministério Pu-
blico. (MINAS GERAIS, 2018, p. 38, grifo nosso)

As perguntas ndo respondidas ao vivo foram encaminhadas
a assessoria parlamentar para esclarecimentos por email, apés o
término do evento. A prépria assessoria entrou no bate-papo para
oferecer contato e se colocar a disposicao dos participantes que
estavam online.

Quanto ao segundo aspecto, o de reconhecer as caracteristicas
principais da interatividade presente no evento, podemos citar ao
menos trés. Primeiramente, a importancia do engajamento do
parlamentar nessa interatividade, no desenvolvimento da escuta
e manejo das perguntas e manifestacdes dos publicos, seja dos
presentes na ALMG, seja dos cidadados online.



A alternancia das falas e a exposicdo dos nomes dos autores
das mensagens podem oscilar entre a censura e a méxima
exposicdo. E o presidente da reunido quem atua como “fiel da
balanca”, de um mediador nesse caso. Ao mesmo tempo que
isso d& mais protagonismo ao parlamentar e maior proximidade
do cidaddo com o evento, também pode suscitar decisdes vistas
como arbitrarias pelo publico, cerceadoras do espaco de discussao.
Nesse quesito, ha um desafio concreto imposto a participacao: o
da limitacdo do espaco e do tempo de fala, como vemos aqui na
resposta do presidente a um dos participantes presenciais:

Sr. Vagner, o senhor esta falando dentro do Ple-
narinho, portanto nao foi proibido. O senhor
percebe que o Plenarinho tem um determinado
tamanho. Ndo conseguimos fazer uma audiéncia
publica e estendé-la ao maximo possivel. E huma-
namente impossivel atender a todos que desejam
falar porque a audiéncia tem um inicio, um tér-
mino e estd atendendo a um proposito. (MINAS
GERAIS, 2018, p.66)

Por 6bvio, quanto mais ampla for a participacao online, menos
limitadora sera a disponibilidade do espaco da ALMG; contudo
permanecem as duvidas sobre como ser minimamente justo com
a distribuicdo dos tempos de fala e a qual interlocutor priorizar: o
participante presencial, que teve um custo de deslocamento para
tomar parte da discussao in loco, ou o cidaddo que, morador de
municipio muito distante, ndo dispéem de recursos suficientes
para deslocar-se até a capital do estado? Eis aqui uma importante
questao sobre acesso ao debate.

Outra importante caracteristica da interatividade observada é
da construcdo de um esforco institucional continuado anunciado
pela ALMG em suas comunicagdes institucionais sobre o servico, a
qual parece se aproximar da perspectiva de comunicacao publica
defendida por Weber e Carnielli (2016). Mira-se uma maior
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qualidade da democracia ao mesmo tempo que a cidadania é
trazida para o cerne do processo de promocdo do acesso e da
participacao.

E possivel que as interacoes travadas ao longo da reunido
ndo somente alimentem o debate no momento do evento, ou
que facilitem o acompanhamento da discussao por pessoas
que moram no interior do estado, ou que ndo podem estar
fisicamente presentes na sede da ALMG. Além de diminuir custos
com viagens e deslocamentos das equipes de assessoramento da
ALMG ao interior para a reunides in loco, a interatividade também
pode subsidiar parlamentares e assessores na producao de outras
comunicacbes derivadas do momento de encontro.

No fim da reuniao, a assessora compila as pergun-
tas para o deputado Sargento Rodrigues (PDT).
Conforme explica, essas informacdes podem ser-
vir para embasar matérias jornalisticas do gabine-
te. Além disso, é feita uma anélise da necessidade
de uma resposta mais efetiva do parlamentar em
relacdo a assuntos que, por exemplo, justifiquem
a apresentacao de requerimentos. (ALMG, 2018)

Isso significa que a continuidade do relacionamento/
interatividade do cidadao com o legislativo passa, necessariamente,
pela manutencdo da prestacdo de informacdes pelos assessores
aqueles que desejam acompanhar desdobramentos da discusséo.
O vinculo das comissées com os gabinetes dos parlamentares que
compdem seu corpo é fundamental para a manutencao do “pulso”
que ativa a participacdo nas casas legislativas. Na interatividade em
questao observa-se com clareza como a comunicacao institucional
e a comunicacdo do mandato parlamentar podem alimentar-
se mutuamente, trazendo beneficios para os cidadaos afetados
pela discussdo de interesse publico, configurando-se, de forma
complexa, como comunicacao publica aliando comunicacao politica
e comunicacdo governamental por uma perspectiva relacional.



A terceira, mas ndo menos relevante caracteristica, refere-se
as limitagdes impostas pelas assimetrias de acesso a tecnologia
online pela populagao do estado. De acordo com a Ultima Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios Continua (Pnad C), divulgada
em fevereiro de 2018 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), somente em Minas Gerais cerca de 6,5 milhdes
de pessoas nao estdo conectadas a internet.

Dentre os principais motivos apontados para nao utilizacdo da
rede, estdo o fato de ndo dominar a tecnologia (43,4%) e a falta
de interesse (39%), embora para 9,7% dos pesquisados o alto
custo ainda impeca o acesso. A pesquisa evidencia que o nivel
de escolaridade é uma caracteristica que influencia diretamente o
uso da web: quanto maior o nivel de instrucdo, maior também é
a presenca online.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Como vimos anteriormente, Echalar e Peixoto (2017) salientam
que as melhorias no padréao de vida ndo depende da aquisicao de
bens tecnoldgicos, mas deve ser acompanhado de um processo
formativo. Assim, é papel do legislativo estadual contribuir para a
formacéao cidada e para a diminuicdo das desigualdades entre as
diferentes regides de Minas e de suas populacdes. Nesse sentido,
a experiéncia da ALMG na comunicacdo publica se aproxima
da perspectiva de Brandao (2006), em que tal comunicacao é
entendida como politica porque visa transformar realidades e
considerar a emancipacdo dos sujeitos que passam participar
mais ativamente da vida do estado; a acompanhar a atuacao de
parlamentares, mesmo que a distancia, pelos meios digitais e a
“cobrar” mudancas.

O que temos de atentar é que o “abrir e convidar” para a
participacao online nao signifique excluir ainda mais os que ja
estao digitalmente excluidos. Como a ferramenta se encontra
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em seus primeiros meses de funcionamento, estratégias de
ampliacdo de acesso, e mesmo de letramento digital no viés
da Educacéo para Cidadania, poderiam ser encaminhadas
pela Assembleia. Se a comunicacdo publica apresenta-
se como polissémica, com diferentes sentidos, objetivos e
contextos histéricos, a identificacdo de oportunidades em
que essas duas dimensdes online e presencial possam se
associar é fundamental a ampliacdo da vida democratica.
Sobretudo quando se vé tantos cidaddos sem acesso aos
recursos tecnolégicos e com dificuldade de inser¢cdo no
debate politico por limitacdes de custos, distancia ou simples
desconhecimento da ferramenta.

Finalmente, acreditamos que praticas como as analisadas
neste artigo sao inspiradoras para ampliar a porosidade
institucional e conferir abertura das Casas Legislativas que, por
principio, devem escutar e refletir as demandas e interesses
coletivos dos cidadaos - inclusive daqueles que tém contra si o
nao-acesso ou que sofrem exclusdes sociais das mais diversas
naturezas. Sabemos, de antemao, que tais praticas estao longe de
solucionar, por si, as profundas contradicdes que a comunicacao
publica tem a enfrentar no Brasil. Entretanto, é no exercicio
cotidiano das instituicbes que sao abertas as possibilidades de
interlocucdo que, se nao atingem massivamente audiéncias, por
outro lado permitem uma comunicacao dirigida mais proxima
aos concernidos nesta ou naquela questdo de interesse publico.
Assim, podemos vislumbrar a importancia da comunicagao
publica relacional no que tange ao exercicio pleno da cidadania,
visando a isonomia e utilizando-se da inclusdo digital como
balizadora de novas fronteiras para a democracia.
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1. INTRODUCAO

E uma honra participar desta bela iniciativa da Escola
do Legislativo, que tdo bem cumpre sua missdo, atuando
positivamente na formacao técnica e politica. E essa formacao nao
se limita apenas aos servidores da Assembleia Legislativa do Estado
de Minas Gerais, mas também alcanca agentes publicos em geral,
lideres comunitarios e cidaddos interessados em melhor conhecer
e debater o Poder Legislativo. A honra é amplificada quando se
assinala que a iniciativa editorial ainda coincide com o aniversario
de trinta anos da Constituicao da Republica, promulgada em 5 de
outubro de 1988, o que ressalta a importancia de se (re)discutir o
principio constitucional da igualdade.

A proposta deste artigo é discutir algumas implicacées do
principio da igualdade nos impostos de competéncia do estado-
membro (art. 155, incisos | a lll, da Constituicdo da Republica
de 1988, CR/1988). A delimitacdo metodoldgica do estudo é
necessaria, porque ha incontaveis possibilidades de se abordar o
tema central da coletanea, o principio constitucional da igualdade.
E, certamente, ao autor deste capitulo faltaria “engenho e
arte” para examinar todas essas possibilidades. Dai porque se
examinam algumas repercussdes do principio isonémico no
ambito dos impostos estaduais, quais sejam, o ITCD (Imposto
sobre Transmissdes Causa Mortis e Doacdes, previsto no art.
155, inciso |, da CR/1988), o ICMS (Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servicos, art. 155, inciso Il, da CR/1988) e o IPVA
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(Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores, art. 155,
inciso Ill, da CR/1988).

Delimitado metodologicamente o objeto do presente artigo,
ainda cumpre pontuar que nao se tem a pretensdo, aqui, de
se escrever um tratado sobre a igualdade. Por isso, serdo feitas
observacdes gerais sobre o principio da igualdade, examinando-
se esse principio no ambito tributério, para, finalmente, apontar
algumas repercussdes do principio constitucional da igualdade
nos impostos estaduais. Ndo se pode negar, é claro, certa
arbitrariedade do autor na escolha dessas repercussoes, assim
como na propria explanacao sobre a igualdade. Até porque sao
multiplas as possibilidades de se abordar o principio isonémico, o
gue impde, entao, corte metodoldgico baseado nas conviccoes
pessoais do articulista.

Cumpre ainda pontuar que os argumentos tomarao em
conta os dispositivos constitucionais que tratam do principio
constitucional da igualdade, enfatizando-se aquele de natureza
tributdria. Isso porque a Constituicio da Republica, certamente
influenciada por praticas juridicas equivocadas, também reiterou,
no capitulo dedicado ao “Sistema Tributario Nacional”, diversos
principios juridicos que ja se continham no capitulo dos “Direitos
e Deveres Individuais e Coletivos”. A énfase deste trabalho,
portanto, serd nos dispositivos inseridos na parte tributaria da
Constituicao da Republica, embora, repita-se, sejam eles, muitas
vezes, reiteracdo de principios constitucionais mais genéricos.

Estruturalmente, ap6s exame mais geral do principio
constitucional da igualdade, sob o enfoque tributério, o trabalho
examinara aplicacdes desse principio em relacdo aos impostos
estaduais, com observacoes especificas para cada um dos trés
impostos estaduais. Ao se finalizar, havera item de consideracoes
finais sobre o tema.



2. PRINCiPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE:
A IGUALDADE TRIBUTARIA

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu art. 5°, “caput”,
dispde que “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza [...]”. Logo adiante, no inciso | do mesmo art.
5°, a CR/1988 dispde que “homens e mulheres sao iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo”.

Nao é o caso de se retomar as discussdes sobre a igualdade
“na lei” e igualdade “perante a lei”, até porque, como observa
Celso Anténio Bandeira de Mello, “entende-se, em concorde
unanimidade, que o alcance do principio ndo se restringe
a nivelar os cidadaos diante da norma legal posta, mas que a
prépria lei ndo pode ser editada em desconformidade com a
isonomia” (BANDEIRA DE MELLO, 1993, p. 9). Portanto, tem-se
Ccomo premissa, aqui, que o principio constitucional da igualdade,
malgrado a literalidade do “caput” do art. 5° da CR/1988, significa
nao apenas que “todos sdo iguais perante a lei”, mas que também
a lei deve a todos tratar com igualdade’.

Noutro passo, € verdadeiro truismo dizer, como disse Rui
Barbosa, no afamado discurso “Oracdo aos mogos”, que “a regra
da igualdade nao consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais na medida em que se desigualam” (BARBOSA, 1997,
p. 666). A formula, em suas muitas variacdes?, ndo diz muito,

1 Nesse mesmo sentido, Robert Alexy registra que também o ““[...] Tribunal Cons-
titucional Federal, desde as suas primeiras decisdes, assumiu como evidente
a vinculacdo do legislador ao enunciado da igualdade, ou seja, assumiu uma
interpretacdo do art. 3°, § 1°, ndo apenas como um dever de igualdade na
aplicagdo, mas também na criacdo do direito” (ALEXY, 2008, p. 395). Alexy in-
forma que o mencionado art. 3°, § 1°, da Constituicdo alema também dispde
que “todos sdo iguais perante a lei”” (ALEXY, 2008, p. 393).

2 Robert Alexy também se refere a “férmula classica’; qual seja, “o igual deve
ser tratado igualmente, o desigual, desigualmente”, fazendo alusdo ainda as
ligdes da Antiguidade Classica, notadamente em Platdo e em Arist6teles (ALE-
XY, 2008, p. 97, especialmente nota n° 15).
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porque, como pontifica Carmen Lucia Antunes Rocha, “reside na
busca do critério justo para a igualacdo e para a desigualacdo
0 noédulo mais grave e de dificil equacionamento juridico para
a perfeicdo do principio constitucional da igualdade” (ROCHA,
1990, p. 45).

Portanto, o desafio juridico é estabelecer quais critérios podem
ser empregados para desigualar as pessoas ou as situacoes,
definindo, ainda, quais critérios ndo podem ser empregados para
desigualar. E, nesse desafio, embora possa haver situacdes em que
0s critérios sejam obvios, situacdes outras, muito mais nebulosas,
tornardo realmente dificil definir se o critério eleito para distinguir
deve, ou nao, ser aceito.

Veja-se, como exemplo, que a CR/1988 dispde que o servico
militar é obrigatério, em tempos de paz, apenas para homens nao
eclesiasticos (art. 143 da CR/1988), uma vez que as “mulheres
e os eclesiasticos ficam isentos do servico militar obrigatério em
tempo de paz” (art. 143, § 2°, da CR/1988). Portanto, os critérios
“sexo” (homem e mulher) e “exercicio de funcbes religiosas”
(ndo eclesiastico e eclesiastico) sao empregados pela CR/1988
para distinguir aqueles que, em tempo de paz, estdo obrigados ou
ndo a cumprir o servico militar obrigatério. A CR/1988 também
emprega o critério “sexo” para distinguir as idades minimas de
aposentadoria para homens e mulheres (art. 201, § 7°, inciso |ll,
alineas a e b, da CR/1988). Por outro lado, a mesma CR/1988
estabelece a “proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de
funcoes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade,
cor ou estado civil” (art. 7°, inciso XXX), ndo admitindo, pois,
que o critério “sexo”, usado para desigualar no servico militar
obrigatério e na aposentadoria, seja empregado para distinguir
salarios, exercicio de funcdes e critérios de admissao.

Assim, ndo é o critério em si, mas o emprego dele, que
legitimard, ou nao, a distincao feita. Nos dizeres de Celso Anténio
Bandeira de Mello, "o ponto nodular para exame da correcdo de



uma regra em face do principio isonémico reside na existencia
ou nao de correlacao Iégica entre o fato erigido em critério de
discrimen e a discriminacdo legal decidida em funcdo dele”
(BANDEIRA DE MELLO, 1993, p. 37).

E, cabe acrescentar, os critérios adotados e a correlacao légica
deles com o objetivo da norma juridica sdo sujeitos a variagoes
de tempo e lugar, pois, como adverte Carmen Lucia Antunes
Rocha, o “principio juridico da igualdade é o que a sociedade
quer que ele seja”, de modo que tal principio “ndo é um principio
passivo ou estatico, pois ele é uma projecao do querer politico
e do agir politico de um povo manifestado no fazer e no aplicar
o seu Direito” (ROCHA, 1990, p. 28-29, “passim”). A CR/1988,
certamente influenciada pelo longo periodo de paz (no sentido
de auséncia de guerra externa) vivido pelo Brasil, limita o servico
obrigatério, como visto, apenas para os homens. Em lIsrael,
pais sempre as voltas com guerras externas, o servico militar é
obrigatoério para homens e mulheres?, sem que se possa afirmar,
no Brasil ou em Israel, que haja ofensa ao principio da igualdade,
conguanto a mesma situacao juridica receba tratamentos opostos.

Em termos tributarios, a CR/1988, de certo modo enfatizando
a regra do art. 5° inciso |, também da CR/1988, dispde ser
vedado “instituir tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situacao equivalente [...]" (inciso Il do art. 150).
Ademais, no mesmo inciso, a CR/1988 dispbe ainda ser “proibida
qualquer distincdo em razdo de ocupacao profissional ou funcao
por eles exercida, independentemente da denominacéo juridica
dos rendimentos, titulos ou direitos” (parte final do mesmo inciso
Il do art. 150).

3 Reportagem da Folha de S&o Paulo, em 3 de dezembro de 2017, informa que
apenas em Israel o servigo militar é obrigatério para homens e mulheres, res-
saltando que, de 2012 até 2017, houve incremento de 500% (quinhentos por
cento) no numero de mulheres que optam_por prestar o servico militar como

““‘combatentes”. e ndo como “‘administrativos’ (disponivel em https://www1.
folha.uol.com.br/mundo/2017/12/1940138-mulheres-ganham-espaco-no-
-exercito-de-israel.shtml, consulta em 15.ag0.2018.
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A parte final do dispositivo mencionado enfatiza que
“ocupacao profissional ou funcdo” ndo sdo critérios para
desigualar contribuintes, ndo importando a “denominacao
juridica” que se atribua aos “rendimentos, titulos ou direitos”.
A CR/1988 assim o faz porque deseja abolir distincbes que, nas
ordens constitucionais anteriores, havia para certas categorias
profissionais, como os magistrados*. Dai porgue, mais adiante,
ao tratar especificamente do Imposto de Renda, a CR/1988
reitera que tal imposto ainda seria informado pelos “critérios da
generalidade” e da “universalidade” (art. 153, § 2°, inciso |).

Além de proibir a instituicdo de tratamentos desiguais a
contribuintes que se encontrem na mesma situacdo, a CR/1988
também determina que os impostos, “sempre que possivel, [...]
terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econémica do contribuinte [...]"” (art. 145, § 2°). Trata-se do
principio da capacidade contributiva, que desperta incontaveis
polémicas e definicoes.

Todavia, para os fins deste trabalho, entende-se que a
capacidade contributiva, na expresséo de José Artur Lima
Goncalves, é a “formulacdo positiva ou conteudo positivo
da regra de isonomia”, determinando o critério — riqueza ou
capacidade econdmica do contribuinte — a ser considerado para
se fazer as discriminacdes em sede tributédria (GONCALVES, 1993,
p. 56). Nesse mesmo tom, Regina Helena Costa vé a capacidade
contributiva como “derivacdo de um principio mais geral que é o

4 Registra Hugo de Brito Machado que a “regra em referéncia parece ter tido
0 proposito de afastar a isengdo do imposto de renda que no passado favo-
recia titulares de certos cargos, como os de juiz” (MACHADO, 2012, p. 218).
Também Renato Lopes Becho anota que, antes da CR/1988, “algumas classes
de servidores publicos eram beneficiadas, como os membros da Magistratura,
do Ministério Publico, militares e diplomatas, que ndo recolhiam Imposto de
Renda sobre todos os seus rendimentos, mas apenas sobre o que a época era
chamado de salario-base, significando uma parte muito pequena de todos 0s
seus rendimentos” (BECHO, 2011, p. 398). Esses privilégios eram autorizados
pelo art. 21, IV, da Constituicdo da Republica de 1967, com a redagdo da
Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, segundo o qual cabia
a Unido instituir imposto de rendas e proventos de qualquer natureza, “salvo
ajuda de custo e diarias pagas pelos cofres publicos na forma da lei”



da igualdade”, invocando a licdo de José Marcos Domingues de
Oliveira para afirmar que “o critério de igualacdo ou desigualacao
ha de ser a riqueza de cada um” (COSTA, 2003, p. 41).

Portanto, a igualdade tributaria, em sua estrutura basica,
impede que sejam tratados de forma diferente aqueles
contribuintes que estejam em situacao equivalente (art. 150, II,
da CR/1988), elegendo como principal critério para discriminar a
riqueza manifestada pelo contribuinte, isto é, a sua capacidade
econdmica (art. 145, § 2°, da CR/1988).

Observe-se, todavia, que a prépria Constituicdo da Republica,
em dispositivos diferentes, elege outros critérios de discriminacao,
que nao a capacidade contributiva. Luis Eduardo Schoueri,
nesse compasso, apods anotar que “a aplicacdo do principio da
igualdade pressupde a eleicao de medida (principios)” que sirvam
para desigualar, menciona como exemplos de “parametros
expressamente aceitos” a “seletividade (art. 153, § 3°, inciso |,
e art. 155, § 2°, inciso lll); o destinado ao exterior (artigo 153,
§ 3°, lll, artigo 155, § 2°, X, ‘a’ e artigo 156, § 3°, Il); o uso da
propriedade segundo sua funcao social (artigos 153, § 4° e 182,
§ 4°, 11)", entre outros (SCHOUERI, 2005, p. 274-275, “passim”).

A capacidade contributiva, ademais, provoca novas polémicas
quando confrontada com a funcao extrafiscal dos tributos, isto
é, com o uso da tributacao para alcancar outros objetivos que
ndo a mera arrecadacdo de recursos para o erario. Pretendendo
o legislador, por exemplo, atrair investimentos para o estado-
membro ou para o municipio, o critério distintivo podera ser a
capacidade de gerar empregos, ndo tendo a mesma importancia,
entdo, a capacidade contributiva do contribuinte. Luis Eduardo
Schoueri, ao examinar, assim, o “confronto das normas tributéarias
indutoras com o principio da igualdade” (SCHOUERI, 2005, p.
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277), aponta algumas divergéncias doutrindrias em torno do
tema®.

Nessa trilha, expde Schoueri, ha autores, como Fernando Sainz
de Bujanda, que negam a possibilidade das normas tributarias
serem empregadas para outros fins que nao a arrecadacdo de
recursos, por implicar ofensa a igualdade (SCHOUERI, 2005, p.
278); outros, prossegue Schoueri, como Klaus Tipke, entendem
que o uso extrafiscal da tributacdo estaria submetido nado ao
principio da igualdade ou da capacidade contributiva, mas "“ao
principio do Estado Social” (SCHOUERI, 2005, p. 278); finalmente,
ainda com Luis Eduardo Schoueri, autores na linha de Francesco
Moschetti rejeitam a existéncia de incompatibilidade entre o uso
extrafiscal do tributo e o principio da igualdade, assinalando
gue o alcance desse principio ndo deve ser extraido apenas da
capacidade contributiva, mas também “de um conjunto de valores
prestigiados constitucionalmente” (SCHOUERI, 2005, p. 280).

Humberto Avila (2008), autor que afasta a pertinéncia
da capacidade contributiva em relacdo ao uso extrafiscal do
tributo (AVILA, 2008, p. 160), por entender que ela nio se
mostra adequada como critério para se fazer as discriminacoes
tributarias em sede extrafiscal (AVILA, 2008, p. 161), propde o
uso da proporcionalidade para se validar, ou ndo, a discriminacao
extrafiscal. Evidentemente, a utilizacdo extrafiscal do tributo torna
mais complexo o controle dos critérios de discriminacao adotados,
pontuando o citado jurista, nesse sentido, que a

instituicdo de um tributo com finalidade extra-
fiscal, no entanto, fard com que o ente estatal
se afaste, em maior ou menor medida, do ideal
de igualdade [...] Esse afastamento faz com que

5  Luis Eduardo Schoueri, cabe esclarecer, entende que as ““normas tributarias
indutoras™ sdo espécie do género “extrafiscalidade™, que abrange “todo o
conjunto de fungdes da norma diversas da fiscalidade, i.e., da simples busca
da maior arrecadagédo” (SCHOUERI, 2005, p. 32).



a tributacdo se submeta a outro tipo de con-
trole: o controle da proporcionalidade (AVILA,
2008, p. 162).

Haverd que se perquirir, nesse cenario, a adequacao, a necessidade
e a proporcionalidade (em sentido estrito) da discriminacao feita pelo
legislador, tendo em vista a finalidade almejada com o uso extrafiscal
do tributo (AVILA, 2008, p. 162-163).

Neste estudo, entende-se que nao ha incompatibilidade entre
o emprego extrafiscal da tributacdo e o principio da igualdade.
Entende-se, sim, que a igualdade, em relacdo a extrafiscalidade,
baseia-se em outros critérios de discriminacdo, que nao se
restringem apenas a capacidade econémica do contribuinte.
Partindo, pois, dessas premissas iniciais, examinam-se, a seguir,
algumas das aplicacdes do principio da igualdade relativamente
aos impostos estaduais.

3. O PRINCIPIO DA IGUALDADE E OS IMPOSTOS
ESTADUAIS

Passando, entdo, ao exame dos impostos estaduais, serdo
destacados, em relacdo a cada um dos trés impostos estaduais,
alguns aspectos que julgo mais relevantes. Nao é pretensao deste
trabalho apreciar todos os aspectos e nuances do principio da
igualdade em relacdo ao ITCD, ao ICMS e ao IPVA, mas, sim,
sublinhar alguns temas que conduzem a interessantes debates
sobre a relacdo da igualdade com os impostos estaduais.

3.1. O ITCD e a igualdade: tributacao progressiva e
capacidade contributiva

O Imposto sobre Transmissdes “Causa Mortis” e Doacgoes,
ITCD, previsto no art. 155, inciso |, da CR/1988, incide sobre as
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herancas e as doacoes, isto €, transmissdes nao onerosas de bens
e direitos, seja por ato “causa mortis” (heranca), seja por ato
“inter vivos” (doacoes).

No Brasil, é recorrente a critica de que as herancas ndo sdo
tributadas como deveriam, eis que as aliquotas incidentes s&o,
em comparacdo com outros pafses, muito baixas. Desse modo,
nao seria prestigiado o principio da igualdade, na medida em que
contribuintes com maior capacidade econémica nao sofreriam
maior incidéncia do imposto. A aliquota maxima do ITCD, por
forca do art. 155, § 1°, inciso IV, da CR/1988, deve ser fixada pelo
Senado Federal, que estabeleceu a aliquota maxima do ITCD em
8% (oito por cento), nos termos do art. 1° da Resolucdo n° 9, de
5 de maio de 1992.

Essa aliguota maxima é criticada por varios autores, dentre
eles, Ricardo Lobo Torres, para quem a “CF bloqueou a aplicacao
progressiva do tributo, deferindo ao Senado a competéncia para
a fixacdo das aliquotas maximas”, eis que aquele percentual de
8% (oito por cento) afastaria o imposto “da idéia de justica fiscal
que tem predominado nos paises mais cultos, concretizada pela
incidéncia progressiva das transmissoes gratuitas, aconselhavel
em face do flagrante incremento da capacidade contributiva dos
beneficiarios” (TORRES, 2007, p. 226).

A progressividade, explica Sacha Calmon Navarro Coélho, “é
instrumento técnico e também principio, na diccdo constitucional,
gue conduz a elevacdo das aliquotas a medida que cresce o
montante tributavel, indicativo da capacidade econdmica”
(COELHO, 2016, p. 304). Prevista, inicialmente, apenas em relacéo
ao Imposto de Renda (art. 153, § 2°, inciso Il, da CR/1988), a
progressividade, posteriormente, foi expressamente estendida ao
ITR, Imposto Territorial Rural, nos termos do art. 153, § 4°, inciso
I, da CR/1988 (na redacdao da Emenda Constitucional n°® 42, de
19 de dezembro de 2003), e ao IPTU, Imposto Predial e Territorial



Urbano, conforme art. 156, § 1°, inciso |, da CR/1988 (na redacao
da Emenda Constitucional n°® 29, de 13 de setembro de 2000).

Todavia, Misabel Abreu Machado Derzi, em nota de atualizacdo
a obra de Aliomar Baleeiro, pontua que o art. 145, § 1°, da
CR/1988, ja seria suficiente para autorizar “a progressividade nos
impostos incidentes sobre a sucessdo e o patrimoénio” (BALEEIRO,
2010, p. 871), porque exigiria a gradacao do imposto, conforme
a capacidade econémica. E, pois, a progressividade mecanismo
para aplicacdo dos principios da igualdade e da capacidade
contributiva, permitindo que a tributacdo seja graduada, ou
seja, se torne mais onerosa a medida que se demonstra a maior
capacidade econémica do sujeito passivo.

Thomas da Rosa de Bustamante e Franklin Vinicius Marques
Dutra, nessa linha, comparam a tributacdo sobre a heranca no
Brasil e na Alemanha, para demonstrar a pouca progressividade
do imposto brasileiro. Explicam que a legislacdo alema divide os
contribuintes em trés diferentes classes (definidas conforme a
proximidade do grau de parentesco dos herdeiros com o falecido),
com aliquotas progressivas para cada classe de contribuintes,
podendo chegar “seus valores maximos, conforme vai aumentando
o patriménio, em 30% para a classe 1 e 50% para a classe 3,
ambas no caso de patrimoénio acima de 26 milhées de Euros”
(BUSTAMANTE; DUTRA, 2016, p. 627). Entendem esses autores
que "ja passou da hora do Senado Federal aumentar as aliquotas
maximas do ITCD, pois, em andlise de direito comparado, elas
nao servem nem para o comeco da conversa” (BUSTAMANTE;
DUTRA, 2016, p. 628).

Efetivamente, a Resolucdo n° 9, de 1992, do Senado Federal,
é empecilho ao melhor emprego do principio da capacidade
contributiva, no que tange a transmissdo de herancas e
doacbes, visto que limita o potencial da progressividade, técnica
que melhor poderia alcancar a efetiva tributacdo das maiores
herancas e doacdes. Porém, a discussao sobre o ITCD nao deve

I 7. Principio constitucional da igualdade e os impostos estaduais

N
5
(%]

NEPEL



NEPEL

se prender apenas a definicdo da aliquota méaxima, mas também
as faixas de tributacdo, visto que, na experiéncia internacional,
prevalece a tributacdo das herancas de maior valor, enquanto,
no Brasil, por via de regra, a tributacdo incide sobre herancas de
valor pequeno.

Veja-se que, em Minas Gerais, basicamente, isenta-se do
ITCD, nos termos do art. 3°, inciso |, letra a, da Lei Estadual n°
14.941, de 29 de dezembro de 2003 (Lei do ITCD), o “imovel
residencial com valor total de até 40.000 Ufemgs (quarenta
mil Unidades Fiscais do Estado de Minas Gerais), desde que
seja 0 Unico bem imével de monte partilhavel cujo valor total
nao exceda 48.000” Ufemgs. Em valores de 2018, 40.000
Ufemgs equivalem a R$ 130.000,00 (cento e trinta mil reais),
enquanto 48.000 Ufemgs valem R$ 156.000,00 (cento e
cinquenta e seis mil reais), considerando o valor de R$ 3,2514
para cada Ufemg (conforme art. 1° da Resolucdo n° 5.073, de
29 de dezembro de 2017, do Secretario de Estado da Fazenda
de Minas Gerais).

Em outros paises, contudo, as faixas de isencdo sao
consideravelmente superiores. Nos Estados Unidos, sdo tributadas
apenas as herancas superiores a US$ 5.000.000,00 (cinco
milhdes de ddlares); no Reino Unido, herancas superiores a £
325.000,00 (trezentos e vinte e cinco mil libras esterlinas); na
Franca, 159.000,00 € (cento e cinquenta e nove mil euros); na
Alemanha, 400.000,00 €; e, na Grécia 95.000,00 € (noventa e
cinco mil euros)®.

Portanto, a busca por uma tributacdo que melhor atenda o
principio da igualdade, em sede de ITCD, exige ndo apenas o
incremento de aliquotas, com ampliacdo da progressividade,

6 Informagdes disponiveis no “site” do CESIFO — Center for Economic Studies
(CES) — Ifo Institute, da GmbH (Munich Society for the Promotion of Econo-
mic Research), https://www.cesifo-group.de/ifoHome/facts/DICE/Public-Sector/
Public-Finance/Taxes/inheritance-taxation-general-characteristics/fileBinary/
inheritance-taxation-general-characteristics.pdf, consulta em 17.ago.2018.



mas ainda a ampliacado da isencao, para que a tributacdo alcance
apenas os herdeiros que manifestem, efetivamente, maior
capacidade econémica. Nao é razoavel, por exemplo, tributar o
imoével transmitido a dois ou trés herdeiros, apenas porque o valor
desse imoével é superior a R$ 156.000,00 (cento e cinquenta e seis

mil reais).

Noutro passo, recorde-se que, em Minas Gerais, a tributacao
do ITCD ja adotou aliquotas progressivas. Na redacdo original
do art. 10 da Lei Estadual n°® 14.941, de 2003 (Lei do ITCD), as
aliquotas incidentes na transmissao de herancas variavam em
quatro faixas (3%, 4%, 5% e 6%), variando em duas faixas (2%
e 4%) na tributacdo das doacdes’. Com a edicao da Lei Estadual
n° 17.272, de 28 de dezembro de 2007, o referido art. 10 foi
alterado, passando a prever a aliquota Unica de 5% (cinco por

cento).

Certamente, o legislador mineiro fez a modificacdo em razao
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que consolidou,
no inicio dos anos 2000, o entendimento de que a progressividade
tributaria dependeria de expressa previsao constitucional, nao
sendo aplicavel apenas por forca da regra geral contida no art.
145, § 1°, da CR/1988. Nesse sentido, foram foram editadas,

7  Art. 10 da Lei Estadual n° 14.941, de 2003, na redacdo que vigorou até
27.mar.2008, alterada pela edi¢do da Lei Estadual n°® 17.272, de 28 de dezem-
bro de 2007: “Art. 10 — O imposto sera calculado aplicando-se as seguintes
aliquotas sobre o valor total fixado para a base de célculo dos bens e direitos
transmitidos: | - por causa mortis: a) 3% (trés por cento), se o valor total dos
bens e direitos for de até 90.000 (noventa mil) UFEMGs; b) 4% (quatro por
cento), se o valor total dos bens e direitos for de 90.001 (noventa mil e uma)
até 450.000 (quatrocentas e cingiienta mil) UFEMGs; c) 5% (cinco por cento),
se o valor total dos bens e direitos for de 450.001 (quatrocentas e cinqlienta
mil e uma) até 900.000 (novecentas mil) UFEMGs; d) 6% (seis por cento), se
o valor total dos bens e direitos for superior a 900.000 (novecentas mil) UFE-
MGs; Il - por doagéo: a) 2% (dois por cento), se o valor total dos bens e direitos
for de até 90.000 (noventa mil) UFEMGs; b) 4% (quatro por cento), se o valor
total dos bens e direitos for superior a 90.000 (noventa mil) UFEMGs.”
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em 2003, as Sumulas n° 6568 e n° 668°, ambas do STF, relativas,
respectivamente, ao ITBI (Imposto de Transmissdo “Inter
Vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoéveis, de
competéncia municipal, conforme art. 156, inciso Il, da CR/1988)
e ao IPTU (Imposto Predial e Territorial Urbano, também de
competéncia municipal, conforme art. 156, inciso |, da CR/1988).
O entendimento adotado pelo STF foi criticado também por
Misabel Abreu Machado Derzi, que, em atualizacdo de outra obra
de Aliomar Baleeiro, afirmou que “a posicao que fora vitoriosa
na Corte Suprema, para afastar a progressividade do IPTU, visto
como tributo real e impessoal, nunca coube confortavelmente
no § 1° do art. 145, que sempre determinou a pessoalidade dos
impostos ‘sempre que possivel’” (BALEEIRO, 2013, p. 335).

Certo é, contudo, que o Supremo Tribunal Federal,
efetivamente, alterou seu entendimento de modo a reconhecer
a constitucionalidade da progressividade de aliquotas do ITCD,
apesar de nao existir especifica autorizacdo constitucional. O
STF admitiu que essas aliquotas aumentassem a medida que se
aumenta a base de cdlculo do imposto, em decisdo tomada no
julgamento do Tema n° 21 da Repercussdo Geral, ja em 2013,
fixando-se a sequinte tese: “E constitucional a fixacdo de aliquota
progressiva para o Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e
Doacao — ITCD".

E evidente a contradicao entre o Tema n° 21 da Repercussdo
Geral, mais recente, e as antigas Sumulas n° 656 e n° 668,
podendo se afirmar, assim, que o entendimento atual do STF

8 Sumula 656: “E inconstitucional a lei que estabelece aliquotas progressivas
para o imposto de transmissdo inter vivos de bens iméveis - ITBI com base no
valor venal do imével”

9  Samula 668: “E inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes
da Emenda Constitucional 29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU, sal-
vo se destinada a assegurar o cumprimento da fungdo social da propriedade
urbana’ Anote-se que a Emenda Constitucional n° 29, de 13 de setembro
de 2000, expressamente, previu a progressividade do IPTU, acrescentando o
inciso | ao § 1° do art. 156 da CR/1988, de modo a permitir que o IPTU seja
“progressivo em razéo do valor do imével”



admite a progressividade de aliquotas em razdo do aumento
da base de célculo. Ampliou-se, entdo, na forma daquele Tema
n® 21, o alcance do principio da capacidade contributiva, cuja
aplicacdo deve ser feita com base apenas no art. 145, § 1°, da
CR/1988, independentemente de previsdo especifica em relacao
a cada imposto.

Nesse cenario, entdo, o legislador mineiro deve considerar
seriamente a possibilidade de reintroduzir a progressividade de
aliquotas no ITCD, de modo a melhor atender o principio da
igualdade, discriminando os contribuintes com base na capacidade
contributiva, objetivamente apurada a partir dos valores das
herancas e doacoes.

3.2. O ICMS e a igualdade: seletividade e regimes
especiais de tributacao (RET's)

Em relacdo ao ICMS (Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias
e Servicos, art. 155, inciso ll, da CR/1988), dois aspectos
relacionados ao principio da igualdade podem ser sublinhados.

O primeiro deles refere-se a seletividade, isto é, a previsdo de
que o ICMS “podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade
das mercadorias e dos servicos” (art. 155, § 2°, inciso I, da
CR/1988). A seletividade do ICMS, anota Ricardo Lobo Torres,
é novidade em relacdo aos anteriores regimes constitucionais,
gue pressupunham a neutralidade econémica do ICMS (TORRES,
2007, p. 322). Portanto, o ICMS pode incidir de forma diferente,
empregando-se como critério a maior ou menor essencialidade da
mercadoria ou do servico tributado: quanto mais essencial, menor
deve ser o imposto; quanto menos essencial, maior pode ser a
tributacao.

Por meio da seletividade, entdo, pode-se buscar alcancar,
indiretamente, a capacidade contributiva. O ICMS é imposto sobre
consumo. Seu 6nus financeiro é suportado pelos consumidores,
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chamados, por isso, contribuintes de fato, e ndo pelos
contribuintes de direito (comerciantes, industriais, etc.). Todavia,
ndo se pode definir a aliqguota em razao do consumidor final,
dadas as 6bvias dificuldades préaticas de se fazer essa identificacdo
em cada operacéo de circulacdo de mercadoria. A seletividade do
ICMS, assim, surge como mecanismo que busca a aproximacao
com a capacidade contributiva, partindo do pressuposto de que
as pessoas com menor capacidade contributiva consumiréo,
principalmente, as mercadorias mais essenciais. Por isso, a
tributacdo dessas mercadorias mais essenciais deve ser menor,
a0 passo que as mercadorias menos essenciais, supostamente
consumidas pelas pessoas com maior capacidade econdmica,
sofrerdo tributacdo mais gravosa.

Rogue Antonio Carrazza, nesse tom, afirma que o ICMS deve
ser seletivo (CARRAZA, 2015, p. 538), ndo obstante o art. 155,
§ 2° inciso Ill, da CR/1988, dispor que o ICMS “podera” ser
seletivo, em flagrante oposicdo com o dispositivo que determina
que o IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados) “devera” ser
seletivo em funcdo da “essencialidade do produto” (art. 153,
§ 3° inciso I, da CR/1988). Teoricamente, também comungo
desse entendimento, entendendo que o principio da igualdade,
aplicado ao ICMS, exige que ele seja seletivo. Todavia, ndo
vejo como superar a diccao literal do texto da CR/1988, que,
claramente, sob esse angulo, distingue o ICMS do IPI, no que
tange a seletividade, dispondo que o ICMS “podera” — e nao
“devera”, como o IPI - ser seletivo.

O tema, desde 2014, encontra-se submetido ao rito da
repercussdo geral, Tema n° 745, aguardando o pronunciamento
do Supremo Tribunal Federal. Enquanto ndo se resolva,
contudo, a questdo, permanece atual a critica de Ricardo Lobo
Torres, segundo a qual “os Estados-membros vém aplicando a
seletividade as avessas, agravando a incidéncia sobre os consumos
essenciais ao povo, como a eletricidade e os combustiveis”
(TORRES, 2007, p. 322).



O segundo aspecto do ICMS refere-se aos chamados
regimes especiais de tributacdo (RET). Como anotei em outro
estudo, o regime especial de tributacdo “é mecanismo previsto
na legislacdo tributaria que, exigindo o consentimento (e
a iniciativa) do contribuinte, permite alterar aspectos nao
apenas formais da obrigacéo tributaria relativa ao ICMS, mas,
sobretudo, aspectos materiais daquela obrigacdo” (MUZZI
FILHO, 2016, p. 262). Em um cenério de “guerra fiscal”, isto
é, de disputa entre os estados para a atracdo de empresas
ao seu territério, os regimes especiais tém proliferado como
mecanismo de atracdo dessas empresas, em verdadeira
contratualizacdo da relacdo juridica tributdria. Em Minas
Gerais, a Comissdo Permanente de Revisdo e Simplificacdo da
Legislacdo Tributéria do Estado de Minas Gerais apontou que,
em 2015, foram concedidos mais de 4 mil regimes especiais
a contribuintes sediados em Minas Gerais, sendo que a maior
parte deles, cercade 2.800, “continha normas sobre a definicdo
da obrigacao tributaria principal” (MUZZI FILHO, 2016, p.
263). Na préatica, entdo, o ICMS é, para usar a expressdo de
Fernando Rezende, um “impuesto en busca de una identidad.
Los varios regimenes aplicados a La administracion y cobro de
este impuesto hacen casi imposible identificar sua naturaleza”
(REZENDE, 2012, p. 5).

A proliferacdo dos regimes especiais de tributacdo é evidente
desafio para a aplicacao do principio da igualdade, seja em relacéao
ao acesso dos contribuintes a esses regimes, seja ainda em relacao
ao controle do conteudo desses regimes, na medida em que eles
sao fixados caso a caso.

Em minha tese de doutorado abordei o tema, anotando que
o primeiro desafio do principio da igualdade, no que se refere
aos regimes especiais do ICMS, “relaciona-se com a igualdade
de acesso ao fisco”, visto que “ndo sdo todos os contribuintes
que tém possibilidade de dialogar com as autoridades fiscais,
0 que, via de regra, ocorre apenas com grupos econémicos
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mais fortes, que mantém interlocucdo quase que permanente
com as cupulas dos érgaos fazendéarios” (MUZZI FILHO, 2013,
p. 134-135). A solucao mais plausivel para garantir a igualdade
de acesso ainda me parece ser a sua procedimentalizacao, de
modo a permitir que qualquer contribuinte, conhecendo os
procedimentos especificos previstos na legislacdo tributéria,
possa buscar a celebracdo de um regime especial de tributacdo
(MUZZI FILHO, 2013, p. 136).

O segundo desafio, anotei no mesmo trabalho, prende-se a
“dificuldade de se estabelecer padrées normativos que possam
atender as particularidades de todos os contribuintes (ou grupos
de contribuintes)” (MUZZI FILHO, 2013, p. 137). A adocdo
do regime especial de tributacdo, por definicdo, visa a atender
peculiaridades da atividade empresarial do contribuinte, o que
impede a padronizacao das regras, porgue, caso padronizadas as
regras dos regimes, eles deixariam de ser especiais, tornando-se
gerais (MUZZI FILHO, 2013, p. 137).

Dai porque, na mencionada tese de doutorado, afirmei que
0 respeito ao principio da igualdade exigiria, no que se refere
aos regimes especiais de tributacdo, a necessaria publicidade da
concessao de tais regimes, como “mecanismo de controle dos atos
da Administracdo Publica” (MUZZI FILHO, 2013, p. 139). Salientei
que, “em relacdo a acordos fiscais, as ‘exigéncias da publicidade’
devem ser temperadas com os devidos cuidados, porque tais
acordos envolvem, normalmente, questbes relacionadas a
protecdo da concorréncia e ao sigilo fiscal e comercial” (MUZZI
FILHO, 2013, p. 140).

Portanto, o constante uso dos regimes especiais de tributacao,
em sede de ICMS, exige novas posturas dos operadores do
direito, a fim de que esses regimes ndo provoquem violacdo da
igualdade tributaria. Ndo obstante j& terem passado mais de cinco
anos desde a apresentacdo de minha tese de doutorado, o tema



continua ainda pouco explorado, havendo enormes desafios a
serem enfrentados.

3.3. O IPVA e a igualdade: a diferenciacao de
aliquotas

Quanto ao IPVA (Imposto sobre a Propriedade de Veiculos
Automotores), previsto no art. 155, inciso Ill, da CR/1988, a
aplicacdo da isonomia, conquanto tenha despertado algumas
polémicas jurisprudenciais no passado, estd suficientemente
balizada por regra acrescentada ao texto constitucional. Com
efeito, a Emenda Constitucional n°® 42, de 2003, acrescentou o
§ 6° ao art. 155 da CR/1988, prevendo, em seu inciso I, que
o IPVA “podera ter aliquotas diferenciadas em funcao do tipo e
utilizacdo”.

Por via desse dispositivo constitucional, resolveu-se a questao da
constitucionalidade da adocdo do tipo de veiculo (veiculo movido
a alcool ou a gasolina, por exemplo) ou da sua utilizacdo (veiculo
utilitdrio, veiculo utilizado para o transporte publico, veiculo
para locacdo, etc.) como critérios para distinguir as aliquotas. A
legislacao mineira, por exemplo, Lei Estadual n® 14.937, de 23 de
dezembro de 2003, adota uma aliquota geral de 4% (art. 10, inciso
), prevendo, porém, uma série de outras aliquotas: aliquota de 3%
para “furgdo e caminhonete de cabine simples, exceto a estendida”
(art. 10, inciso Il); aliguota de 1% “para veiculos destinados a
locacdo, de propriedade de pessoa juridica”, desde que atendidas
certas condicoes definidas na lei (art. 10, inciso Ill); aliquota de
1% para "O6nibus, microdnibus, caminhdo, caminhdo-trator e
aeronave”, entre outras aliquotas definidas nos nove incisos do
aludido art. 10 da Lei Estadual n°® 14.937, de 2003.

O Supremo Tribunal Federal sempre legitimou essa aplicacéo
da igualdade tributaria, isto é, sempre entendeu que se poderiam
adotar, como critério de discriminacao para fins de se fixar as

I 7. Principio constitucional da igualdade e os impostos estaduais

N
[%,]
w

NEPEL



254

NEPEL

aliquotas do IPVA, caracteristicas dos veiculos automotores ou da
sua utilizacdo. Nesse sentido, afirmou o STF que, “mesmo antes
da EC 42/03 — que incluiu o § 6°, Il, ao art. 155 da CF —, ja era
permitida a instituicao de aliquotas de IPVA diferenciadas seqgundo
critérios que ndo levem em conta a capacidade contributiva do
sujeito passivo”, mencionando-se, especificamente, a utilizacao
“do tipo e da utilizacdo do veiculo” (Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario 601.247/RS. Segunda Turma. Relator
Ministro Ricardo Lewandowski, DJe, 13.jun.2012).

E necessario salientar que o emprego de aliquotas diferenciadas
ndo se confunde com eventual uso de aliquotas progressivas.
Enquanto as aliquotas progressivas variam de acordo com o valor
pecuniario do veiculo automotor (ou seja, quanto maior a base de
cdlculo, maior a aliguota), a aliquota diferenciada varia de acordo
com o tipo ou o uso do veiculo.

A legislacdo mineira, como visto, adota a diferenciacao
de aliquotas (art. 10 da Lei Estadual n° 14.937, de 2003).
Todavia, tendo em vista a consolidacdo, no STF, de que a
progressividade se aplica aos tributos incidentes sobre o
patriménio (“retro”, item 3.1), ndo se deve descartar também
a adocdo da progressividade de aliquotas. Lembra Sacha
Calmon Navarro Coélho que os “veiculos automotores
expressam signos presuntivos de capacidade econdmica
pessoal” (COELHO, 2016, p. 464). Desse modo, a legislacdo
estadual pode e deve tributar de forma mais onerosa, por
exemplo, veiculos de luxo, de alto padrao de acabamento,
cujo valor de mercado esta na casa das centenas de milhares
de reais. Afinal, ndo h& duvida de que a propriedade de
um veiculo de passeio cujo valor seja de, por exemplo, R$
300.000,00 (trezentos mil reais), denota maior capacidade
contributiva do que a propriedade de veiculo de passeio da
ordem de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).



Assim, embora a legislagdo mineira j& adote a diferenciacdo de
aliquotas, ndo se deve descartar a adocao também de aliquotas
progressivas, buscando-se a melhor aplicacdo do principio da
igualdade, em relacao ao IPVA.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Como afirmado no inicio desta exposicdo, a igualdade
é tema muito amplo, ndo se podendo esperar respostas
definitivas para as incontaveis discussdes que ela provoca. Por
essa razao, ao longo deste trabalho, optou-se por varios cortes
metodoldgicos, na tentativa de se apresentarem argumentos
harmoénicos e concisos em torno do tema proposto,
considerando-se, também, eventuais repercussées praticas
dessas discussdes. Ao final, a sensacao é a de que sdo muitos
os desafios na implementacdo do principio da igualdade,
exigindo-se permanente atuacdo dos operadores do direito,
a fim de que ndo se tenha, no principio da igualdade, mera
intencao, mas efetiva aplicacao.

Em relacdo aos impostos estaduais, viu-se que, relativamente
ao ICMS, os desafios sao enormes, até porque, de fato, o imposto
sobre o consumo passa por importantes transformacoes, sendo
a aplicacao da igualdade nos regimes especiais de tributacdo o
ponto mais sensivel e desafiador.

Em relacdo ao ITCD e ao IPVA, a busca pela igualdade exige
gue tais impostos se tornem efetivamente progressivos, havendo
espaco para decisiva atuacao da Assembleia Legislativa de Minas
Gerais, para aperfeicoamento da igualdade tributéria, exigindo-se
tais impostos em consonancia com a capacidade contributiva dos
contribuintes.

Mais do que simplesmente aumentar a arrecadacao tributaria,
0 uso correto do principio da igualdade e de suas variacoes
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tornard mais justa a tributacdo, devendo ser objetivo constante
do sistema juridico, até mesmo como fonte de legitimagao desse
sistema.
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1. INTRODUCAO

O principal objetivo da informacao digital no setor publico
é aumentar a transparéncia e a acessibilidade, permitindo aos
cidaddos acompanhar e monitorar as acoes governamentais. No
entanto, muitas vezes os dados e informacdes sobre as financas
publicas sdo de dificil entendimento para aqueles que ndo tém
conhecimentos técnicos sobre o assunto. A prépria navegacao
dentro dos portais de transparéncia, quando a tematica é contas
publicas, apresenta dificuldades para aqueles nao afetos a
nomenclatura contabil/orcamentaria.

Desde o inicio deste século, existe um movimento denominado
dados publicos abertos (Open Data Government) que tem
como base a filosofia de que a informacdo publica pertence
aos cidadaos e deve estar sempre ao seu dispor, tanto para
fomentar a transparéncia e a participacdo quanto para atender
as novas possibilidades de governo eletrénico, conhecido como
e-gov. Essa cultura exige que a informacdo publica seja aberta,
acessivel e operacional, de tal forma que o fluxo de informacées
permita a colaboracdo entre as administracées publicas ou entre
estas e os cidadaos. Ou seja, governo eletrénico, transparéncia,
dados abertos e participacdo formam um todo inseparavel e
interdependente.

Nessa linha, o Brasil avancou bastante no que tange a
exigéncia de transparéncia publica. Nossa Constituicdo Federal,
quando relaciona os cinco principios constitucionais que
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devem balizar a administracdo publica, apresenta o principio
da publicidade, que exige que a administracdo publica nao
trabalhe na obscuridade, a revelia da sociedade e dos érgaos
de controle, devendo divulgar suas acdes para a sociedade.
Em 2000, a Lei complementar 101/2000, chamada de
Responsabilidade Fiscal (LRF), também anuncia instrumentos
para facilitar a transparéncia publica. Em 2011, a Lei 12.527,
ou Lei de Acesso a Informacao (LAI), avanca quando aprimora
procedimentos para a divulgacdo de dados e informacoes
governamentais e apresenta garantias de plena acessibilidade
aos cidadaos. Mais recentemente, a Lei n°® 13.460/2017, que
dispde sobre a participacdo, protecdo e defesa dos direitos
do usuario dos servicos publicos da administracdo publica,
reforca o principio da transparéncia como um dos pilares no
atendimento aos usuarios da administracdo publica.

Paralelamente, a evolucao da informatica e da internet
contribuiram para facilitar e baratear a producdo e a
divulgacdo de informacbes publicas. A web favorece o fluxo
mundial de informacdes e isso permite uma melhora nas
condicdes de vida da populacdo, tanto em paises ricos como
em paises pobres.

O presente artigo pretende mostrar que, apesar dos grandes
avancos tecnolégicos e do respaldo da legislacdo pertinente,
ainda estamos distantes de uma democratizacdo no uso das
informacdes sobre financas publicas. Um dos principais motivos
é a utilizacdo de um linguajar extremamente técnico quando o
assunto é contas publicas, o que causa uma profunda assimetria
informacional. Aqueles que dominam a linguagem orcamentaria
tém uma maior condicdo de entender e intervir na construcao de
politicas publicas e no monitoramento da aplicagdo do dinheiro
publico. J& o cidaddo comum nao consegue compreender os
numeros, o que desestimula sua participacdo e o exclui do
processo de construcao coletiva das prioridades governamentais.



Como diminuir essa desigualdade no entendimento das contas
publicas?

2. TRANSPARENCIA E DADOS ABERTOS

Informacdo é poder! O dito popular expressa uma verdade
inconteste: ndo se pode controlar aquilo que ndo se conhece.
Para que a cidadania ativa possa ser exercida, é essencial que as
informacdes sobre a gestdo publica estejam disponiveis para todos
os interessados. De nada adianta disponibilizar essas informacoes
se elas ndo sdo compreensiveis para a maioria da populagao.
Lamentavelmente, isso é o que temos presenciado na maioria das
administracoes publicas brasileiras

Muito se tem dito e vangloriado sobre a transparéncia publica
no Brasil. Portais de transparéncia sao divulgados, canais de
Sistema Eletronico de Servico de Informacoes ao Cidadao (e-SIC)
—sdo disponibilizados e ouvidorias publicas sdo propagandeadas.
Enfim, a transparéncia publica, ativa e passiva, é apresentada
como uma grande conquista do povo brasileiro (PRUX, 2011;
CRUZ et al., 2012). Entretanto, até que ponto essa transparéncia
é efetiva?

A efetividade s6 ocorre quando é possivel usar a transparéncia
em beneficio de uma causa ou uma comunidade. O principio da
utilidade da informacdo é uma premissa que deve ser buscada
pelo organizador de contas publicas. Nao basta o gestor ou agente
politico se gabar dizendo que o site de sua entidade é exemplo de
transparéncia, quando ninguém entende ou tem dificuldades de
navegar por ele.

Considerando, pois, a necessidade de efetividade na prética
da transparéncia publica, muito se tem dito recentemente sobre
a utilizacdo de dados abertos. De acordo com a Escola Nacional
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de Administracdo Publica (Enap1) “os dados sdo abertos
quando qualquer pessoa pode liviemente acessa-los, utiliza-los,
modifica-los e compartilha-los para qualquer finalidade, estando
sujeitos a, N0 mMaximo, exigéncias que visem a preservar sua
proveniéncia e sua abertura”. Ressalta ainda que “a primeira
iniciativa para a publicacdo de dados abertos é a elaboracao
do Plano de Dados Abertos, documento que orienta as acoes
de abertura de dados e estabelece o planejamento referente
a implantacao e racionalizacdo dos processos de publicacdo”
(ESCOLA NACIONAL DE ADMINISTRACAO PUBLICA, 2018).

Segundo Eaves (2009 apud PORTAL BRASILEIRO DOS DADOS
ABERTOS, 2018), trés sdo as “leis” que devem reger os dados
abertos: a) se o dado nao pode ser encontrado e indexado
na web, ele ndo existe; b) se nao estiver aberto e disponivel
em formato compreensivel por méaquina, ele ndo pode ser
reaproveitado; e c) se algum dispositivo legal ndo permitir sua
replicacdo, ele nao é util.

Na mesma linha, um grupo de trabalho de 30 especialistas
coordenados por Tim O'Reilly (2007 apud PORTAL BRASILEIRO
DOS DADOS ABERTOS, 2018) apresenta oito principios que
devem reger os dados abertos governamentais:

1. Completude: todos os dados publicos devem
ser  disponibilizados. Dados sdao informacoes
eletronicamente gravadas, incluindo (mas nédo se
limitando a) documentos, bancos de dados, transcricoes
e gravacdes audiovisuais. Dados publicos sdo dados que
nao estdo sujeitos as limitacoes validas de privacidade,
seguranca ou controle de acesso, reguladas por
estatutos.

1 Disponivel em: <https://www.enap.gov.br/index.php/pt/acesso-a-informacao/
dados-abertos>. Acesso em: 11 nov. 2018.



2. Primariedade: os dados devem ser publicados na
forma coletada na fonte e ndo de forma agregada ou
transformada.

3. Atualidade: os dados devem ser disponibilizados o quao
rapidamente seja necessario para preservar o seu valor.

4. Acessibilidade: os dados devem ser disponibilizados para
0 publico mais amplo possivel e para os propoésitos mais
variados possiveis.

5. Processabilidade por maquina: os dados devem
ser razoavelmente estruturados para possibilitar o seu
processamento automatizado.

6. Acessibilidade de forma nao discriminatoéria: os dados
devem estar disponiveis a todos, sem que seja necessaria
identificacao ou registro.

7. Disponibilidade em formatos nao proprietarios: os
dados devem estar disponiveis em um formato sobre o
qual nenhum ente tenha controle exclusivo.

8. Nao sujeicdo a licencas: os dados ndo devem estar
sujeitos a regulacoes de direitos autorais, marcas, patentes
ou segredo industrial. Restricdes razodveis de privacidade,
seguranca e controle de acesso podem ser permitidas na
forma regulada por estatutos.

Para o objetivo deste artigo, qual seja, retratar a assimetria
informacional como forma de desigualdade, destacamos os
principios da acessibilidade e da disponibilidade em formatos
nao proprietarios. £ inadmissivel que, em pleno século XXI,
ainda persista a cultura da opacidade na administracao publica.
Ademais, a transparéncia é Util por diversos motivos, entre os
quais a luta contra a corrupgao, um dos grandes problemas do
Brasil. Levando-se em conta os custos da opacidade (ALONSO;
GARCIA-GARCIA, 2014), torna-se imprescindivel a oferta de
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informacdes de qualidade, de forma facilmente reutilizavel, que
permita o monitoramento do desempenho dos gestores publicos.

Curto Rodriguez (2016, p. 63) destaca que, apesar do
conceito de governo aberto ser utilizado desde os anos 1980, sua
efetiva implantacdo se deu com a chegada ao poder de Barack
Obama a presidéncia dos Estados Unidos da América, em 2009.
Em seu primeiro dia de governo, o presidente estadunidense
enviou um comunicado aos diretores das agéncias estatais e aos
departamentos de governo federal, determinando a implantacao
do Open Government, em um nivel de abertura sem precedentes,
apoiado em trés pilares: a transparéncia, a participacdo publica e
a colaboracdo (OBAMA, 2009).

De acordo com Cobo (2013, p. 113), esses trés conceitos
podem ser definidos da seguinte forma:

1. Transparéncia: consiste no dever de o Poder Executivo
colocar a disposicao dos cidadaos informacoes e dados em
tempo real sobre as suas atividades, atuacoes, decisoes,
planos e intencoes;

2. Participacao: todas as atuagoes, leis, decretos, medidas e
decisbes governamentais devem ser debatidas, avaliadas,
criticadas e completadas (inclusive antes de sua elaboracéo)
por opinides dos cidadaos;

3. Colaboracao: o governo deve colaborar com os cidadaos,
empresas, organizacdes nao governamentais e outras
entidades da administracdo publica, facilitando o uso de
ferramentas inovadoras e de novos métodos de trabalho
colaborativo.

Considerando que a transparéncia é o cimento de qualquer

governo aberto, vale destacar que ¢ insuficiente apenas liberar

0 acesso a uma enxurrada de dados abertos sobre a execucao
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o entendimento por parte de leigos. Assim, é desejavel que o
proprio gestor publico facilite a vida do cidadao.

3. TRANSFORMANDO DADOS EM
INFORMACOES: O PODER DOS INDICADORES

Vocé sabe qual é o orcamento de sua cidade? Qual é
0 planejamento para os préximos quatro anos? Qual é a
principal origem de recursos do seu municipio? Qual percentual
da receita bruta é aplicado nos gastos com pessoal? Quanto
é investido em salde, educacao ou seguranca e como esta a
evolucdo desses gastos ao longo do tempo? Qual é a divida do
seu municipio?

Lamentavelmente, a grande maioria da populacdo ndo tem
a minima ideia da execucdo orcamentaria de seu municipio, de
seu estado ou da Unido. Porém, se temos leis que obrigam a
divulgacao desses dados, por que o envolvimento ndo acontece?
Sera que o desanimo e a falta de confianca nos governos justificam
o desinteresse? Sera a falta de educacao fiscal e cidada?

Um dos fatores que mais dificulta a participacdo cidada ¢ a
nomenclatura utilizada no tratamento das financas publicas, que
apresenta termos de dificil compreensdo como receita corrente
liquida, despesas de custeio e de capital, subvencoes, balanco
orcamentario, divida fundada ou flutuante, anexo de riscos
fiscais, déficit previdenciario, lei de diretrizes orcamentarias,
plano plurianual, entre outros. Além disso, o grande volume
de programas e atividades levados a cabo pelas administraces
publicas também complicam a busca por informacdes. Dada
essa complexidade, é necessario que os dados abertos sejam
transformados em informacdes Uteis para a tomada de deciséo.

Muito se debate sobre a diferenca entre dado, informacédo
e conhecimento. Por serem conceitos amplos e subjetivos,
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existem controvérsias na distincdo dos trés. Para Drucker (1988),
informacdo sdo dados dotados de relevancia e proposito. Na
mesma linha, Davenport (1998) destaca que a informacdo é uma
ponte entre dados brutos e o conhecimento que eventualmente

se deseja obter (tabela 1).

Dado Informag¢do | Conhecimento
Definicao Simples observacao | Dado dotado Informacao
sobre 0 estado do | de relevanciae | valiosa para a
mundo propdsito mente humana,
incluindo
reflexdo, sintese
e contexto
Caracteristicas Facilmente Requer Dificil
estruturado unidade de estruturacao
Facilmente obtido analise Dificil captura
por maquinas Exige consenso | por maquinas
Frequentemente guanto ao Frequentemente
quantificavel significado tacito
Facilmente Exige Dificil
transferivel mediacao transferéncia
humana

Fonte: Davenport (1998)

Por sua vez, McGee e Prusak (1994) ressaltam que informacdes
sdo dados coletados, organizados e ordenados, aos quais sao
atribuidos significado e contexto. Informacdo deve ter limites,
enquanto dados podem ser ilimitados. Informacdo representa
dados em uso, o que implica a existéncia de um usuario. A
transformacdo de dados em informacdo requer que a pessoa
responsavel pelo processo decisério receba-os de tal forma que
possa relaciona-los e atuar sobre eles. Assim, a informacao deve
ser discutida no contexto de usuarios e responsaveis por decisdes
especificas.

Uma das possibilidades na transformacao de dados abertos em
informacoes é a utilizacdo de indicadores de gestdo. A aplicacdo



de indicadores de performance a realidade das administracées
publicas se converte em um instrumento imprescindivel para dar a
conhecer aos gestores e a sociedade os resultados de uma gestao.
O uso regular de indicadores permite enfatizar o conceito anglo-
saxao de accountability, tdo usado nos Ultimos tempos e que faz
referéncia a responsabilidade que a administracao publica tem
perante os contribuintes no momento de prestar suas contas.

Um conjunto de indicadores deve cumprir com certas
condicbes para que possa refletir fiel e significativamente os
aspectos relevantes de um programa, uma entidade ou um
servico. Algumas dessas caracteristicas foram tracadas pelo
Governmental Accounting Standard Board (1987), principal
entidade de regulacéo do registro e controle de contas publicas
nos Estados Unidos. Sdo as seguintes:

a) Compreensibilidade: os indicadores devem englobar a maior
guantidade de informacéo possivel, de forma que sua leitura
seja completa e compreensivel. Quando necessario, deve-se
realizar uma analise mais minuciosa e, se possivel, desmembrar
os indicadores até o nivel desejado.

b) Fiabilidade: os dados utilizados na elaboracao dos indicadores
devem ser confidveis e, quando for o caso, devem ser
considerados em seu mais alto grau de probabilidade. E, ainda
que possam derivar de dados que nao dependem do juizo
humano, o juizo dado por uma pessoa qualificada pode ser
considerado como uma medida de qualidade. As conotacoes
subjetivas que possam surgir devem ser depuradas.

¢) Relevancia: devem ser utilizados indicadores que representem
aspectos de materialidade ou importancia de determinado
programa, unidade ou servico. A relevancia se refere, portanto,
a utilidade da informacéo, considerando-se os objetivos de seus
usuarios. Uma informacdo serd mais relevante quanto mais
necessaria resulte para o interessado. Isso significa, portanto,
conhecer as necessidades de informacdo do usuario.
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d) Oportunidade: uma informacdo proporcionada por um
indicador fora do tempo perde grande parte de seu valor.
Assim, a confeccao dos quadros de indicadores deve ser agil
para que se tornem operativos.

e) Consisténcia: um indicador serd consistente se sua
construcao foi realizada sobre bases conceituais e informativas
fundamentadas e solidas.

f) Comparabilidade: os indicadores devem ser concebidos de
modo que seja garantida sua capacidade de comparacao,
tanto sob uma 6tica temporal quanto com o correspondente
de entidades, programas ou servicos similares.

Essas premissas devem estar no centro da preocupacao do
gestor publico quando o tema é transparéncia de informacoes
sobre a gestdo econémica e financeira do estado. Ou seja, além
de se disponibilizarem dados abertos, também deve-se oferecer
informacdes por meio de indicadores de facil entendimento pelos
interessados.

Além disso, os indicadores podem e devem incorporar outras
praticas utilizadas pelas empresas privadas na andlise de seus
demonstrativos financeiros/econémicos, tais como:

e Anadlise horizontal: consiste em verificar a evolucdo de
determinada conta ou indicador ao longo do tempo. E
uma analise comparativa com anos anteriores. Ex.: qual o
incremento dos gastos com pessoal nos Ultimos anos? Foi
superior a inflacdo? Por qué?

e Analise vertical: consiste em verificar o peso de cada
item orcamentario em relacdo ao total do orcamento,
identificando o que é mais relevante para aquela entidade
publica. Ex.. qual o percentual da receita com IPVA em
relacdo a todas as receitas municipais?

e Andlise comparativa: consiste em comparar os nimeros
e indicadores da entidade com de outra entidade



semelhante. Ex.: serd que o gasto com a camara municipal

de meu municipio é maior ou menor que o de um
municipio similar? Por qué?

e Relatorio de analise: consiste em um relato elaborado
pelo analista de contas publicas com a finalidade
de apresentar as principais consideracbes sobre o
desempenho da entidade.

Quando da elaboracao da matriz de indicadores e andlises,
é importante ainda considerar que o desejavel é que alguma
agéncia reguladora do governo central, Unido ou estados
defina a forma e os minimos obrigatérios dos indicadores
e andlises a serem apresentados pelas entidades publicas. E
temeroso deixar nas maos da prépria entidade, ou de empresas
terceirizadas, a responsabilidade de definir seus indicadores.
Problemas como a falta de continuidade, de profundidade e
de parametros de comparacdo com outras entidades podem
prejudicar a andlise. Além disso, deixar a cargo do gestor ou
agente politico a definicdo de critérios e prioridades daria
espaco para praticas de contabilidade criativa? que maquiam
a realidade.

Nao obstante, vale salientar que alguns autores defendem
que a administracdo publica deve recorrer a terceiros para a
implantacdo e manutencdo desses servicos de analise de dados.
Robinson et al. (2009), por exemplo, defendem que o setor publico
deva se concentrar apenas na expansao da disponibilidade de
dados simples e preferencialmente abertos, em vez de preocupar-
se com a adocao de outras solucdes.

Essa Ultima tarefa poderia ser deixada para terceiros,
presumindo-se que a realizem de forma mais eficiente. Os autores

2 A contabilidade criativa € uma maquiagem da realidade da entidade, manipu-
lando os dados de forma intencional. Portanto, o objetivo dessa maquiagem
€ apresentar uma imagem satisfatéria para os administradores (KRAEMER,
2005).
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argumentam que, ao permitir que terceiros se apropriem dos
dados abertos disponibilizados pelo governo, diferentes narrativas
e numerosas propostas e solugdes podem surgir, oferecendo
pontos de vista e andlises diversas, o que eliminaria inclusive o
problema do viés monopolizador do Estado ou de qualquer uma
das partes. Dessa forma, poderia se esperar uma visdo pluralista
de dados, permitindo, inclusive, o confronto de narrativas opostas
entre si, enriquecendo o debate publico.

No entanto, como ressalta Silva (2016), o discurso da
pluralidade da informacao corre o risco de nao se efetivar na
pratica. Citando Robert McChesney (2014), destaca que ainda
gue sejam muitos os aspectos positivos da internet no caminho da
descentralizacdo e da democratizacao da informacao, essa mesma
internet acentuou a monopolizacdo no capitalismo moderno.
Nessa linha, uma delegacdo a iniciativa privada do tratamento
e da divulgacdo da informacdo sobre financas publicas pode
representar um risco e incrementar — por que ndo? — a combatida
assimetria informacional.

Nessa mesma linha, Levy (2018) levanta a questdo sobre
0 que aconteceria se as informacdes governamentais fossem
capturadas por poucas ou até mesmo por uma grande marca
com notoriedade suficiente para concentrar monopdlio sobre
ampla maioria dos acessos. Levando-se em conta que, pelo ponto
de vista da transparéncia, a disponibilizacdo de dados abertos
pelos governos é um caminho irreversivel, consequentemente
a apropriacdo e a producdo de informacdo por terceiros a
partir desses dados seria inevitavel. No entanto, pode ser
interessante que os governos também assumissem a producao
e a disponibilizacdo de informacdes de forma a criar canais
“oficiais” de divulgacdo de informacao, possibilitando que haja
sempre o contraditério, ou seja, o confrontamento com outras
narrativas (SILVA, 2010).



Outro fator que pode corroborar a necessidade de a
administracdo publica ser o canal oficial de divulgacdo de
informacdes é o fato de que, hoje em dia, o custo de elaboracdo
de indicadores é muito baixo, haja vista que os dados estdo todos
organizados e publicizados. Assim, basta definir os padrdes e as
métricas que, com um clique, todos os resultados, correlagcdes e
comparativos estardo disponiveis, faltando, quando for o caso, a
analise qualitativa dos mesmos. Como ressaltam Serrano-Cinca,
Rueda-Tomas e Portillo-Tarragona (2008, p. 376), “a alegacdo de
que é dispendioso o tratamento e a revelacdo de informacées
contabeis cai por terra quando a internet surge como um canal
econdémico para fazé-lo”.

Portanto, ha pontos importantes que envolvem o acesso as
informacdes com o auxilio de indicadores de gestdo e que, uma
vez equacionados, poderiam abrir portas para maior interesse e
participacao do cidadao. Essa nova perspectiva pode ser ainda
incrementada com o uso de novas tecnologias que incentivam o
uso de redes como forma de construcao coletiva.

4. NOVOS FORMATOS FORTALECEM A
IGUALDADE

Delineado que é responsabilidade social das administracoes
publicas facilitar o acesso a informacées sobre as contas publicas,
de forma didatica e construtiva, uma outra preocupacao é de que
maneira essas informacdes serdo disponibilizadas.

Tradicionalmente, e por determinacdo legal, os dados sdo
apresentados nos portais de transparéncia da entidade publica.
A Lei de Responsabilidade Fiscal, de 2000, aperfeicoada
posteriormente pela Lei Complementar 131/2009 - Lei da
Transparéncia — e pela Lei Complementar 516/2016, destaca:
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Art. 48 - [...]

§ 1° Atransparéncia sera assegurada também
mediante:

Il - liberagdo ao pleno conhecimento e acom-
panhamento da sociedade, em tempo real, de
informagdes pormenorizadas sobre a execucao
orcamentaria e financeira, em meios eletrdnicos
de acesso publico;

Em 2011, a Lei de Acesso a Informacao também tratou da

forma como as informacdes devem ser apresentadas para a

populacao:

Art. 8° — E dever dos érgéos e entidades publicas
promover, independentemente de requerimentos,
a divulgacdo em local de facil acesso, no ambito
de suas competéncias, de informacoes de interes-
se coletivo ou geral por eles produzidas ou custo-
diadas.

§ 2° Para cumprimento do disposto no caput, os
orgaos e entidades publicas deverao utilizar todos
0s meios e instrumentos legitimos de que dispuse-
rem, sendo obrigatéria a divulgacdo em sitios ofi-
ciais da rede mundial de computadores (internet).

§ 3° Os sitios de que trata o § 2° deverao, na for-
ma de regulamento, atender, entre outros, aos
seguintes requisitos:

| — conter ferramenta de pesquisa de conteudo
que permita o acesso a informacao de forma



objetiva, transparente, clara e em linguagem
de facil compreensao;

Il — possibilitar a gravacao de relatérios em di-
versos formatos eletronicos, inclusive abertos e
ndo proprietdrios, tais como planilhas e texto,
de modo a facilitar a analise das informacoes;

Il - possibilitar o acesso automatizado por sis-
temas externos em formatos abertos, estrutu-
rados e legiveis por maquina;

IV — divulgar em detalhes os formatos utiliza-
dos para estruturacdo da informacéao;

V — garantir a autenticidade e a integridade
das informacdes disponiveis para acesso;

VI — manter atualizadas as informacoes dispo-
niveis para acesso;

VIl = indicar local e instrucoes que permitam
ao interessado comunicar-se, por via eletro-
nica ou telefénica, com o érgao ou entidade
detentora do sitio; e

VIl — adotar as medidas necessarias para ga-
rantir a acessibilidade de contetdo para pes-
soas com deficiéncia.

A questdo que se levanta, considerando o avanco das
Tecnologias de Informacdo e Comunicacdo (TICs), é que outras
possibilidades de comunicacdo com a sociedade podem ser mais
efetivas que os sites governamentais? E como a apresentacao dos
dados e informacoes pode ser mais dinamica e interessante?

No que tange aos portais oficiais, uma possibilidade é implantar
0 uso de indicadores e indices, como ressaltado anteriormente.
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Ainda assim, os dados e informacées podem ser apresentados em
um formato mais atrativo, com a utilizacao de facilidades graficas
e de design. E importante o gestor publico estar ciente de que
a forma de apresentacdo é tdo importante quanto a esséncia.
A propria LAl reforca esse entendimento quando ressalta que
as informacdes devem ser apresentadas de forma obijetiva,
transparente, clara e em linguagem de facil compreenséo.

Para tanto, algumas facilidades podem ser trabalhadas
pela administracdo publica, como a producdo de infograficos,
diagramas, pictogramas, tabelas e videos. Os infogréficos, por
exemplo, podem combinar mdultiplos recursos multimidia, como
mapas, textos, graficos, desenhos, fotografias, audios, videos
e documentos digitalizados, para apresentar determinada
informacéo.

Outra potencialidade que pode ser explorada é o uso de videos
explicativos. Atualmente, a visualizacao de videos é muito grande,
sendo um fator que pode ajudar na divulgacao de informacoes.
Além disso, sua penetracao ocorre em todas as classes sociais,
alavancada pelo uso intensivo das redes sociais, em especial do
Facebook, do Instagram e do WhatsApp.

Um bom exemplo de como os videos podem ser explorados de
forma didatica é a série Orcamento Facil®, elaborada pelo Senado
Federal, que apresenta, de modo descomplicado, os conceitos
e o funcionamento do Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes
Orcamentarias, do Orcamento Anual, do ciclo orcamentario e da
divida publica.

Vale salientar que todas essas possibilidades e recursos devem
ser adaptadas para outros dispositivos de comunicacdo com a
sociedade. Vincular a divulgacdo das informacdes apenas aos

3 O Orgamento Féacil é uma série de animagcdes, criada pelo Senado Federal,
para explicar a importancia do orgamento publico e como ele é elaborado no
Brasil. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/orcamentofacil>. Acesso
em: 21 nov. 2018.



computadores e notebooks significa também uma forma de
desigualdade e de segregacao. Atualmente, o principal dispositivo
sob o qual o gestor publico deve centrar seus esforcos sao os
dispositivos maéveis (smartphones).

O numero de usuérios de dispositivos moéveis no Brasil teve
uma crescente acelerada nos Ultimos anos. De acordo com
pesquisa realizada pelo Centro Regional de Estudos para o
Desenvolvimento da Sociedade da Informacao (Cetic.br)?, grande
parte da populacdo brasileira acessa portais, se informa e se
comunica por meio desses aparelhos. Esse indice é ainda maior
entre as classes sociais D e E.

Assim, os dispositivos méveis séo um meio de comunicacao que
devem ser considerados pela administracdo publica. No entanto,
percebe-se que praticamente ndo hé esforcos, na administracao
publica, investidos na construcao de sitios web para smartphones.
O usudrio de um dispositivo mével tem algumas caracteristicas
particulares, entre elas o fato de que o aparelho é levado pelo
usuario a maior parte do tempo e seu uso normalmente é pessoal.
Isso permite personalizar os aplicativos a necessidade dos usuarios.

Além dos sites adaptados para smartphones, outra possibilidade
é o desenvolvimento de aplicativos para celulares e tablets,
voltados para o controle dos gastos publicos. Vale ressaltar que
a implementacdo de distintos aplicativos para diversos sistemas

4 O Cetic.br é um departamento do Nucleo de Informagdo e Coordenacdo do
Ponto BR (Nic.br), que implementa as decisdes e projetos do Comité Gestor
da Internet do Brasil (cgi.br). Dados da pesquisa Uso das Tecnologias de In-
formagdo e Comunicagdo nos Domicilios Brasileiros, publicada em 24/7/18,
mostram que dos 120,7 milhdes de brasileiros que acessaram a internet re-
gularmente em 2017, quase metade (49%) s6 utilizou o servigo a partir de
dispositivos moéveis. De forma estratificada, a pesquisa revela que enquanto
88% da classe A usa a internet tanto em computadores quanto em celulares,
nas classes D e E esse grupo soma apenas 15%. Outros 80% das classes D
e E acessam a internet exclusivamente por celulares. Cerca de 26,9 milhdes
de domicilios (39% dos lares) ndo contam com internet em casa e o prego é
considerado a principal barreira. Disponivel em <https://www.cetic.br/publi-
cacao/pesquisa-sobre-o0-uso-das-tecnologias-de-informacao-e-comunicacao-
-nos-domicilios-brasileiros-tic-domicilios-2017/>. Acesso em: 15 de nov. 2018.
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operacionais de celulares implica um custo/investimento que deve
ser considerado ao se oferecer essa solucao via web.

Dentro da estratégia de comunicacdo por meio do uso de
celulares, tablets e computadores, é imperativo gue se aproveitem
todas as possibilidades que existem hoje em dia. Destacamos o
uso de canal do YouTube como forma de divulgacao, a utilidade
das redes sociais como Facebook e o Instagram, a criatividade no
desenvolvimento de aplicativos e a velocidade da comunicacéo via
WhatsApp. Vale salientar que, além das solugdes via internet, nada
impede que as entidades publicas utilizem iniciativas tradicionais®,
visando uma maior igualdade no acesso as informagdes.

Ademais, independentemente dessas iniciativas estatais para
democratizar a informacao, nada impede que entidades privadas,
voluntarios e pesquisadores trabalhem os dados governamentais
e apresentem sua divulgacdo, andlises e criticas. Nessa linha,
vale destacar o surgimento, nos ultimos anos, dos chamados
observatoérios de controle de contas publicas, que tém se
especializado em fiscalizar a gestdo publica por meio da busca,
nos portais de transparéncia, de informacoes suspeitas.

De acordo com Bossi (2017, p. 151) apesar da resisténcia de
alguns agentes politicos, tem crescido no Brasil o surgimento de
entidades dedicadas ao controle social. Com as facilidades da
internet e da informatica, vai se tornando comum o surgimento
de ONGs, ou mesmo de ac¢des individuais de cidaddos, que
acompanham as contas publicas e que cobram informacoes claras
e tempestivas. Um exemplo é a Rede de Observatorios Sociais do
Brasil (OSB), constituida em 2008, e que conta atualmente 118

5 Iniciativas que ndo envolvam as novas TICs também ajudam a fortalecer a ci-
dadania. Alguns exemplos: a) impressao de jornal ou informativo com infor-
magcdes e analises da performance governamental, distribuido periodicamente
para os cidaddos ou liderancas; b) participagdo em programas de radio e tele-
visdo explicando as contas publicas; c) colocacdo de outdoor com as principais
informagGes sobre as finangas; d) estimular praticas de orgamento participati-
vo; e) estimular a participacdo nas audiéncias de prestacdo de contas definidas
na Lei de Responsabilidade Fiscal.



associacdes em 16 estados da Federacdo, focadas na fiscalizacao
de recursos publicos. A missdo dos observatorios é “despertar o
espirito de cidadania fiscal proativa, via sociedade organizada,
em cada cidadao, tornando-o atuante na vigilancia social em sua
comunidade” com a visdo de que “toda a sociedade brasileira
consciente de seus deveres e direitos como contribuintes e
cidadaos, praticando a vigilancia social, assegurando a justica
social” (OBSERVATORIO SOCIAL DO BRASIL, 2018)6.

Além dos observatorios sociais, o uso de tecnologias permite
o surgimento de algumas experiéncias exitosas no controle
de contas publicas. Em 2017, ganhou destaque uma iniciativa
denominada Serenata de Amor. De acordo com a sua pagina
institucional, “um projeto de tecnologia que usa inteligéncia
artificial para auditar contas publicas e combater corrupcao”. Seu
nome ¢ inspirado no caso Toblerone, quando uma parlamentar
sueca renunciou a seu cargo depois de uma barra de chocolate
Toblerone ter sido flagrada na fatura do seu cartdo de crédito
corporativo (OPERACAO..., 2018)’.

O projeto atua na fiscalizacdo dos reembolsos feitos pela
Unido a partir da cota para exercicio da atividade parlamentar,
considerando o valor destinado para o custeio da alimentacdo, do
transporte, da hospedagem, entre outras atribuicbes necessarias
para o exercicio do cargo de deputado. O programa obtém seus
dados a partir de fontes publicas divulgadas pela Camara dos
Deputados, pela Receita Federal, pelo Portal de Transparéncia, entre
outras plataformas publicas que atendem as demandas da LAI. Para
a analise desse material, a operacao criou uma “rob6” chamada
Rosie, que utiliza um algoritmo codificado que foi “programado
para identificar usos ilegais da verba publica. Assim, ela julga cada
um dos reembolsos solicitados por deputados a partir de critérios

6  Disponivel em: <http://osbrasil.org.br/o-que-e-o0-observatorio-social-do-brasil-
-osb/>. Acesso em: 10 nov. 2018.

7  Disponivel em: < https://serenata.ai/about/>. Acesso em: 11 nov. 2018.
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criados com base na lei, sinalizando quais movimentacées podem
ser consideradas ilegais (OPERACAOQ..., 2018).

Assim como a Serenata do Amor, outros esforcos pioneiros,
como as maratonas hackers, tem ganhado espaco. Também
conhecidas como hackathons, festas hackers ou festival
hackers, esses eventos emergiram na area de tecnologia com a
caracteristica central de engajar diferentes profissionais em um
trabalho colaborativo, de natureza intensiva, realizado em curto
periodo de tempo e com foco em determinado problema ou
desafio. A inovacdo é um aspecto central dessa metodologia,
que busca mobilizar e desafiar seus participantes a apresentarem
coletivamente respostas e solugdes pioneiras, geralmente na area
de programacao e desenvolvimento de softwares (GUIZARDI et
al., 2018). No formato de uma competicao, desenvolvedores de
qualquer género, profissdo ou habilidade usam sua criatividade
e quaisquer tecnologias para transformar informacdes de
interesse publico em projetos e servicos com vistas a melhoria da
transparéncia publica?.

8 Uma das iniciativas mais difundidas na area de transparéncia publica é a
“Hackfest contra a corrupg¢do’. Promovido pelo Ministério Pablico da Paraiba
e com o apoio da Controladoria Geral da Unido, em 2018 o festival esta em
sua 42 edi¢cdo. Nas Ultimas edi¢Oes alguns dos trabalhos premiados foram:
“Lupa na Toga™ (Aplicativo que mostra e analisa todos os auxilios e diarias
recebidas pelos magistrados brasileiros); “Vidinha de Balada™ (Aplicativo que
mostra como cada um dos deputados federais gasta a cota para o exercicio
da atividade parlamentar); “Quebra-Quebra” (Aplicativo que apresenta uma
ampla analise dos salarios recebidos por senadores, deputados federais e ser-
vidores do Congresso Nacional, inclusive com o histérico e os abusos em re-
lacdo ao teto constitucional); “Desempenho da Educac¢ao” (A ferramenta usa
os indicadores de desempenho dos gastos publicos na Paraiba para mostrar
como os gestores investem no setor). Disponivel em: <http://www.cgu.gov.
br/noticias/2018/08/hackfest-2018-estimula-uso-da-tecnologia-para-facilitar-
-participacao-social>. Acesso em: 15 nov. 2018.

No ambito municipal, destaque para a maratona “Hackers do Bem’; promo-
vida pela Camara Municipal de Campinas, em 2017. No evento os participan-
tes atravessaram a madrugada dentro do plenario da Camara desenvolvendo
e propondo possiveis ferramentas que tornassem a navegacdo, obtengdo
e visualizagdo de dados de transparéncia ainda mais acessiveis. Disponivel
em: <http://www.campinas.sp.leg.br/comunicacao/noticias/2017/outubro/
com-apoio-de-nelson-hossri-201chackers-do-bem201d-estarao-na-camara-
-das-11-horas-deste-sabado-21-as-17-de-domingo-22-criando-mecanismos-
-para-tornar-acesso-a-dados-de-transparencia-ainda-mais-agil-e-facil>. Aces-
so em: 15 nov. 2018.



Enfim, quando se pensa em acesso a informacao, e se o
objetivo é democratizar esse acesso e permitir uma igualdade
de possibilidades, é fundamental que se pense em adequar
o contetdo a plataforma de dispositivos moveis, bem como
apresentar as informacdes sobre financas publicas de forma
criativa e estimulante. No entanto, nem tudo sao flores.

5. OBSTACULOS A SEREM SUPERADOS

Apesar de todos os avancos e possibilidades, vemos que poucas
sdo as entidades publicas, sejam elas do Executivo, Legislativo
ou Judiciario, que vao além da obrigatoriedade de publicar
seus numeros burocraticos, muitas vezes sem mostrar a menor
preocupacdo com navegabilidade no site. Vale ressaltar que ainda
existem muitas organizacbes que nao cumprem as exigéncias
legais quanto a transparéncia ativa e passiva. Recentemente o
Ministério Publico Federal divulgou um ranking de transparéncia
de sites de governos estaduais e prefeituras, e os resultados nao
foram nada alentadores®.

Uma questdo a ser considerada é que grande parte do
processamento de dados, principalmente em municipios, inclusive
para abastecer o Portal da Transparéncia, é realizado por empresas
de assessoria contabil terceirizadas. Assim, o desenvolvimento
de um conjunto de indicadores e de outras possibilidades de
tratamento dos dados teria que passar, necessariamente, por
uma interacdo com essas empresas. Uma alternativa seria a
contratacdo dessas préprias empresas, ou de outra terceirizada,

9 O ranking é resultado de metodologia de avaliagdo desenvolvida no ambito da
Estratégia Nacional de Combate a Corrupgéo e a Lavagem de Dinheiro (Emccla),
e afere o grau de adesao dos portais de estados e municipios a Lei de Respon-
sabilidade Fiscal e & Lei de Acesso a Informag&o. Em 2015, o indice Nacional de
Transparéncia (média das notas alcancadas pelos municipios e estados) foi de
3,92. Em 2016, a média foi de 5,21. Foram avaliados 5.567 municipios brasilei-
ros, assim como os 26 estados e o Distrito Federal. Disponivel em: <http://www.
rankingdatransparencia. mpf.mp.br/>. Acesso em: 20 out. 2018.
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para desenvolver esses sistemas adicionais, desde que tenham
essa expertise.

Outra possibilidade seria a propria administracdo publica ter a
iniciativa, dentro de seus limites, de “traduzir” a linguagem técnica
para o cidadao. Mesmo nesse caso, existiria um certo vinculo com a
empresa terceirizada que alimenta o sistema. O problema é que existe
uma dependéncia muito grande, principalmente em administracoes
publicas de menor porte (como é o caso da maioria das prefeituras
e camaras municipais), dos sistemas de software contratados.
Frequentemente técnicos e contadores chegam a responsabilizar os
assessores das empresas de software pelas inconsisténcias no envio
de informacdes aos 6rgéos reguladores. Como observam Sediyama,
Aquino e Lopes (2017, p. 90), a mesma auséncia de atuacdo e de
estrutura se observa no controle interno, que se restringe a emitir
pareceres de conformidade e assinar relatérios de forma cerimonial.
Em pesquisa realizada em municipios mineiros, verificou-se que o
controle interno ndo contribui efetivamente com a contabilidade,
pois 0 responsavel pelo setor muitas vezes nao dispde de qualificacdo
adequada para o cargo; além disso, em muitas administragdes
municipais s6 existe controle interno para atender a legislagdo. Enfim,
os contadores e controladores das prefeituras assumem uma posicao
passiva e delegam a responsabilidade do controle para empresas
terceirizadas.

Outro dificultador é a falta de vontade politica dos agentes
publicos para levar a cabo a implantacdo da transparéncia ativa.
A cultura patrimonialista do sigilo ainda impera em muitas
administracdes publicas de tal forma que os agentes politicos
e gestores ndo investem tempo nem recursos em prol da
transparéncia, muitas vezes em claro descumprimento a legislacao
(BOSSI, 2017, p. 151). De acordo com Cardoso, Bemfica e Reis
(2000, p. 75), a opacidade informativa se apresenta como uma
estratégia de poder relacionada com a forma com que sao ativados
os dispositivos técnico-burocraticos de gestdo das informacdes.
A transparéncia informativa vigente resulta de um sistema de



comunicacao paralelo aos canais oficiais do governo, que formam
estruturas de informacdo dependentes de agentes politicos e
administrativos, permitindo maior acesso a informacéo por parte
de grupos sociais privilegiados. Assim, a opacidade informativa e
a transparéncia informativa caracterizam uma situacao estratégica
que pode potenciar acdes discriminatdrias e politicas de favores.

Essa postura de boa parte de nossos gestores politicos e
administradores publicos comprova o disposto na Teoria da
Agéncia. Essa teoria, desenvolvida pelos economistas Jensen
e Meckling (1976, p. 308), apresenta “uma relacdo de agéncia
como um contrato pelo qual uma ou mais pessoas (o principal)
contrata outra pessoa (0 agente) para realizar algum servico em
seu nome, envolvendo a delegacdo de alguma autoridade de
decisao do agente”.

A grande questdo é que os gestores governamentais (agentes)
muitas vezes ndo publicam todas as informacdes sobre as financas
publicas e ndo demonstram preocupacdo no atendimento aos
usuarios, ndo disponibilizando informacdes de maneira que o cidadao
(principal) possa compreender e analisar, o que diminui, assim, seu
poder de decisdo e aumenta a assimetria informacional entre 0 agente
e o principal, comprometendo a legitimidade das acbes do agente.

Para Slomski (1999, p. 27), pode-se verificar claramente a
existéncia de uma relacao de agéncia no Estado, pois: a) o agente
(gestor publico) dispbe de varios comportamentos possiveis de
serem adotados; b) a acdo do agente (gestor publico) afeta o
bem-estar das duas partes; ¢) as acoes do agente (gestor publico)
dificilmente sdo observaveis pelo principal (cidadao), havendo,
dessa forma, assimetria informacional.

Como efeito do ndo alinhamento de interesses entre o principal
e 0 agente, as informagdes sobre as finangas governamentais nao
chegam de forma clara aos cidaddos. Nesse sentido, os setores
de controladoria e de contabilidade podem exercer um papel
significativo para a reducdo dessa assimetria. Uma vez que o
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agente divulgue essas informacoes, prestando contas a sociedade,
estard possibilitando a democracia e aumentando a legitimidade
dos seus atos.

Enfim, uma efetiva participacdo cidada no exercicio do controle
social, aliada a uma cobranca mais efetiva dos érgaos de controle
externo no cumprimento das leis de transparéncia, inclusive com
punicdo aos gestores publicos que nao a cumprirem, pode ser o
melhor estimulo para a superacdo dos obstaculos.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A comunicacado das informacdes sobre a gestdo orcamentéria e
financeira das administragdes publicas, de forma didatica, atrativa
e sem perda de contetdo, é um fator preponderante para a
diminuicado da assimetria informacional no acompanhamento das
contas publicas. A traducao do linguajar técnico — orcamentés/
contabilés — para um vocabulario inteligivel contribui para uma
maior igualdade no entendimento das finangas governamentais.

Nos ultimos anos, o governo federal aprovou uma densa
legislacdo visando fortalecer a transparéncia nas entidades
publicas. A promulgacdo da Lei de Responsabilidade Fiscal, da
Lei da Transparéncia e da Lei de Acesso a Informacédo colocou o
Brasil em pé de igualdade com as legislacdes similares em paises
desenvolvidos. Por outro lado, as tecnologias de informacéo e
comunicacao —informatica e internet — sdo poderosas ferramentas
que podem ser utilizadas pela administracdo publica para baratear
e agilizar a divulgacdo de dados e informacdes sobre os atos de
gestao e as politicas publicas.

No entanto, ter uma boa legislacdo e trabalhar com os avancos
tecnoldgicos nao é suficiente para alavancar a cidadania ativa no
controle de contas publicas. £ essencial que o agente publico
tenha responsabilidade social e iniciativa para inovar e oferecer,



de maneira didatica, as informagbes desejadas. A responsabilidade
social deve ser entendida como uma obrigacdo que a organizacao
tem para com a sociedade, respondendo por suas proprias acoes
e tornando-se um agente de transformacao social. Ainda existe
muita ignorancia e resisténcia por parte de boa parte de nossos
agentes politicos, que preferem a opacidade a clareza. Essa postura
comprova o disposto na Teoria da Agéncia, ou seja, que o gestor
publico (agente) resiste em prestar contas de forma completa aos
cidadaos (principal), aumentando a assimetria informacional.

Apesar das dificuldades, vemos que o desenvolvimento
e a expansdo de novas tecnologias e aplicativos, bem como o
avanco das comunicacdes via redes sociais, abrem um leque de
possibilidades para uma maior e melhor transparéncia. Nesse
contexto, a construcdo de indicadores de gestdo, transformando
dados em informacdes, e o uso de smartphones como porta
de entrada na interacdo com os usudrios aduzem uma boa
perspectiva. Em especial, a producdo de contetdos personalizados
e interessantes para aparelhos celulares pode ser uma alavanca
para uma maior participacdo cidada. £ importante o gestor, assim
como ocorre na iniciativa privada, tentar encantar o usuario tanto
no conteudo como na apresentacdo. Paralelamente, por mais
arido que seja, é importante o cidaddo ter consciéncia de que
todas as politicas publicas passam, necessariamente, pela gestao
de recursos financeiros.

Além disso, a internet nos permite acompanhar boas praticas
que ocorrem em outros paises, cidades e administracoes publicas.
Esse processo em busca de melhores processos em outros
entornos — benchmarking — pode funcionar como pressao social
para que o agente politico resistente se convenca das vantagens
de uma gestdo econdmica, eficiente, eficaz e, acima de tudo,
transparente. Da mesma forma, entidades fiscalizadoras como
os tribunais de contas e ministérios publicos devem cobrar dos
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responsaveis mais do que uma pauta minima que atende a
legislacdo, mas de forma tangencial.

Enfim, é necesséario transformar a frieza dos numeros em
participacdo e responsabilidade social. Para isso, criatividade
e inovacdo sao palavras de ordem. Nossa sociedade merece
e precisa estar ciente de tudo o que acontece com o dinheiro
publico. S6 assim conseguiremos fortalecer a cidadania ativa, tao
ausente em nosso pals.
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1. INTRODUCAO

Este capitulo propbe pensar a igualdade como elemento
constitutivo central da democracia moderna. Considerando o
conceito de democracia de Alexis de Tocqueville, pode-se afirmar
que a igualdade é algo natural e inevitavel no estado social
democratico. Ha, na democracia, outros elementos importantes,
mas eles sdo apresentados como questdes a serem conquistadas
no processo democrético e ndao como pontos que se referem a

natureza da democracia.

A nocdo de liberdade, por exemplo, é deslocada do conceito
de democracia no pensamento tocquevilliano e esse “estado
social” ndo se define a partir da concepcéo de liberdade politica,
de soberania, de sufragio e de exercicio de direitos politicos, que
seriam, para ele, prerrogativas a serem conquistadas. A hipotese
deste capitulo é que o que caracteriza o estado social democratico
é, sim, a igualdade.

Esse deslocamento tedrico € possivel a partir da leitura da obra
A democracia na América, de Alexis de Tocqueville, que considera
a igualdade como fato gerador da democracia. Tocqueville é
um grande intérprete do seu tempo e contribui para uma maior
compreensao sobre as questdes que emergem da experiéncia de
nosso tempo.

O nosso tempo, afirma Claude Lefort, é o tempo da democracia
de massas e é esse 0 contexto objeto das reflexdes tocquevilliana.
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Alexis de Tocqueville destaca-se de seus contemporaneos por
pensar a democracia como uma forma de sociedade que se
emerge da decadéncia da sociedade aristocratica e diferencia-se
dela por ter como fato gerador a igualdade de condicées. A base
do seu pensamento estd nas transformacdes sociais e politicas
que decorrem dessa transicdo da aristocracia para a democracia,
de um estado social fundado na desigualdade para um fundado
na igualdade.

Partindo da relagcdo entre democracia e igualdade, Tocqueville
nos ajuda a pensar a experiéncia da democracia moderna e suas
ambiguidades. E é isso que se pretende apresentar neste capitulo.
Primeiro, sera apresentada a concepcdo de democracia e 0 seu
vinculo natural com a concepcdo de igualdade moderna. Esse
vinculo é o alicerce da teoria tocquevilliana e demonstra como se
pode ter diversas formas de governos e regimes que se conservam
ainda que a sociedade se autointitule democratica.

O segundo ponto deste trabalho terd como enfoque a
definicao do termo tocquevilliano de igualdade de condicoes. E
imprescindivel compreender que se trata de uma igualdade que
persiste no espirito do homem democratico, ainda que nao se
efetive de forma plena na realidade social. Nesse ponto, também
serdo citadas algumas das consequéncias de se fundar um estado
social na igualdade. Serd uma breve apresentacdo dos riscos e
ambiguidades que decorrem da democracia moderna.

E, por fim, far-se-4 uma andlise final da tematica, apontando
reflexdes possiveis e aproximagdes importantes da concepcao
tocquevilliana.

2. DEMOCRACIA E IGUALDADE

A obra A democracia na América foi escrita sob a preocupacao
constante de um s6 pensamento: “o advento proximo, irresistivel,



universal da democracia no mundo”(TOCQUEVILLE, 2005,
p. 3). A democracia era, para Alexis de Tocqueville, um fato
“providencial”. N&o significa, contudo, que ela fosse fruto de
uma acao divina, mas que a instituicdo do regime democratico
na sociedade era uma necessidade historica. Para o autor, ha,
no inicio do século XIX, uma revolucao social caracterizada pela
transicdo da aristocracia para a democracia. Ele admite essa
revolucdo como um fato consumado ou prestes a se consumar’.

Tocqueville ndo define de forma expressa o seu conceito de
democracia. Entretanto, é possivel delimita-lo numa interpretacao
sistematica de seus textos a partir da oposicdo que ele estabelece
entre essa definicdo e a de aristocracia. E na tensao vivenciada
entre essas duas formas de sociedade que seu sistema conceitual
se constitui.

A oposicdo entre aristocracia e democracia permite
compreendé-las como objetos tedricos de mesma natureza.
Ambas sdo denominadas por Tocqueville de um estado social, e
esse € um outro conceito fundamental para a apreensao do seu
pensamento. Nao se tratam de formas de governo ou de regimes
politicos, mas sdo estados sociais que estdo sendo confrontados
no século XIX, havendo uma queda natural da aristocracia e uma
ascensdo da democracia como forma de sociedade.

1 TOCQUEVILLE, 2005, p. 19. A intuicdo tocquevilliana em relagdo a “marcha
da democracia’ ocorre devido a observagdo do estado social dos EUA, o qual
ele considera ser a democracia na sua esséncia, em estado puro. Tocqueville
acreditava que o caso norte-americano mostrava nitidamente qual a fundagéo
e a estrutura do Estado democratico. Devido a auséncia de perturbacoes e
resisténcias nesse pais, tudo teria ficado perfeitamente visivel e tal visibilidade
foi essencial para a constatacdo de que a democracia ja era um fato na so-
ciedade europeia da época. Tocqueville conclui que a marcha irresistivel em
direcdo a institucionalizagdo da democracia ja havia se iniciado nos espagos
exteriores aos da sociedade norte-americana. Desta Ultima, ele constata certas
caracteristicas associadas & esséncia de toda sociedade moderna. Claude Le-
fort afirma que a observacdo de Tocqueville em relagdo a revolugdo democra-
tica na sociedade seria uma consequéncia da andlise da sociedade especifica
americana, em que a origem da nagéo coincide com a origem da democracia
0 que ndo ocorreria na Europa (LEFORT, 1978, p. 218). L4 ndo se conseguiria
discernir o que é da esséncia da democracia, o que é natural e o que é aciden-
tal, imputéavel as desordens resultantes da revolucao.
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Mas o que é o “estado social” para Tocqueville? Trata-se de
um termo tao importante para o pensamento tocquevilliano que
ele expressamente o conceitua, 0 que é uma agao rara do autor.
Nas notas dos seus rascunhos, ele define o estado social como
a condicao material e intelectual na qual se encontra um povo
numa determinada época (TOCQUEVILLE, 1990, p. 37). Diz ele:

O estado social é, ordinariamente, o produto de
um fato, as vezes das leis, quase sempre dessas
duas coisas reunidas. Porém, uma vez que existe,
podemos considerar ele mesmo como a causa pri-
meira da maioria das leis, costumes e ideias que
regem a conduta das nacbes; o que ele nao pro-
duz, ele modifica. (TOCQUEVILLE, 2005, p. 55).

O estado social é o modo de vida de um povo, considerando
as relacbes que estabelecem entre os individuos, entre eles e 0 seu
meio, entre as leis e 0s costumes e entre todos esses elementos.
O estado social é uma forma de sociedade que determina as
opinides entre os individuos, as leis, os ajustes institucionais, as
conexdes de poder, as relacdes intelectuais, etc.

Ele resulta, como visto na citacdo acima, de um fato — que
pode ser circunstancias historias e geograficas de determinado
povo — como também das leis, das normas prescritas para a
organizacdo da sociedade. Uma vez constituido, apresenta-se
como a causa primeira dos fendmenos sociais e politicos de uma
sociedade determinada.

Claude Lefort, que é um importante leitor e intérprete de
Tocqueville, traz uma contribuicdo fundamental para se pensar
o termo estado social no pensamento tocquevilliano quando
discute o tema das formas de sociedade. Para Lefort (1982,
p. 319), cada forma de sociedade pode ser considerada um
acontecimento ou um jogo interno de respostas. Elas suscitam,
de forma imaginéria, a esséncia de determinada comunidade. Ou



seja, elas permitem a construcdo de tipos ideais de sociedades
configuradas em um periodo determinado. Alexis de Tocqueville
realiza essas construcdes ao pensar na aristocracia e na
democracia. Compreender isso é essencial para se pensar na
filosofia tocquevilliana. Trata-se de um ponto de partida para suas
observacdes sobre o corpo politico.

Apesar de Tocqueville ndo definir as duas formas de sociedade,
os conceitos podem ser inferidos a partir da relacdo que se
estabelecem entre eles e seus pressupostos. Em uma das primeiras
notas dos rascunhos do Livro I/ de A democracia na América, ele
caracteriza o estado social democratico da seguinte maneira:

Quando ndo ha mais castas com tratamentos dis-
tintos, direitos particulares e exclusivos, riquezas
permanentes, propriedades imoveis, os cidadaos
diferem pouco uns dos outros por suas condicoes,
e eles mudam permanentemente de condicdes,
eles adotam naturalmente certas leis, e adquirem
certos habitos de governo que lhe sao proprios.

Essa igualdade e essas causas nao influem somen-
te nas suas ideias nos seus habitos politicos, mas
sobre todos o0s seus habitos e as suas ideias. Os
homens que vivem neste estado social democrati-
co concebem opinides novas, eles adotam novos
costumes (moeurs), eles estabelecem entre eles
relacdes que nao existem ou modificam as que ja
existem. (TOCQUEVILLE, 1990b, p. 7, nota ¢, tra-
ducao nossa).

A citacdo acima é um ponto de partida para a diferenciacdo que
se quer estabelecer entre aristocracia e democracia. Ao evidenciar
os elementos constitutivos da democracia, ele apresenta a esséncia
do que ele denomina de aristocracia. Sdo conceitos que podem
ser construidos a partir de suas diferencas.
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Primeiro, cabe esclarecer o termo aristocracia. Ndo se trata do
objeto especifico de estudo de Tocqueville, pois ele é um pensador
da democracia. Mas é um conceito permanentemente revisitado
para a compreensao do seu tempo. Apesar de ndo ser o seu foco
principal, para Pierre Gouriand, o filésofo propde uma maneira
especifica de se pensar a aristocracia.

A premissa fundadora da aristocracia é a desigualdade, como
visto, e ela se caracteriza como uma ordem social dividida em
castas2 com “tratamentos distintos”. E uma sociedade dividida
em grupos que se estruturam de forma hierarquica, havendo
grupos inferiores e grupos superiores. Cada um desses grupos
é fechado e delimitado por uma funcdo e um modo de vida.
Eles se relacionam de forma assimétrica e a classe aristocréatica
é claramente mais favorecida por possuir “direitos particulares e
exclusivos, riquezas permanentes e propriedades imoveis” que
nao sdo acessiveis aos membros das classes inferiores.

E importante observar que os homens, na aristocracia, nao
vivem separados ou isolados. Eles estao inseridos em um grupo e
esse grupo se relaciona com o outro na organizagao social, ainda
que de forma hierarquizada. Afirma Tocqueville (2004, p. 132) que
“nas sociedades aristocraticas, os homens ndo precisam se unir
para agir, porgue sao mantidos fortemente juntos”. Os individuos
ndo podem sozinhos executar nenhum empreendimento. Em
regra, os cidaddos ricos e poderosos possuem o poder de mando
e o dever de protecdo das classes inferiores que dependem da
seguranca proporcionada pelas classes superiores e executam as
tarefas sociais ordindrias. Sao vinculos que se estabelecem pela
forca e pela obediéncia e sdo mantidos de forma duravel. Os
homens se unem por dever e obrigatoriedade. E, como afirma
Gouriand (2005, p. 55), a propria desigualdade que implica a
uniao.

2 Na obra O antigo regime e a revolucdo, Tocqueville estabelece uma distingdo

entre aristocracia e nobreza. Mas essa diferenciacdo nao é essencial para a
apresentacdo do conceito de aristocracia que se quer realizar neste capitulo.



Além disso, os homens na aristocracia convivem em condicoes
desiguais que nao podem ser alteradas. H4 uma estrutura social
hierarquizada que fixa essas condicdes e ha barreiras para a
mobilidade social dentro dessas estruturas. E uma imobilidade
natural e cada homem estd, desde o nascimento, fixado a um
determinado status social. Afirma Tocqueville (2004, p. 285) que,
na sociedade aristocratica, “cada homem estd mais ou menos
fixo em sua esfera; tem paixdes, ideias, habitos essencialmente
diferentes. Nada entre eles se move, tudo se diferencia”. Nao é
possivel a mudanca dos homens entre as classes sociais e eles sdo
diferentes na medida em que possuem identidades especificas
relacionadas com o grupo a que pertencem.

O estado social democratico é o oposto do estado social
aristocratico acima descrito, como visto na citacdo apresentada por
Tocqueville nos seus rascunhos. A democracia é uma sociedade
que exclui ou tende a excluir a sociedade aristocratica, pois se
manifesta a partir de um processo de igualizacdo. A democracia
é, teoricamente, a ndo distincdo entre classe e a ndo existéncia de
direitos e privilégios de alguns. Parte-se do pressuposto de que
todos sdo iguais e, por isso, devem possuir os mesmos direitos.
A relagao entre os homens nao é, na sua origem, verticalizada e
hierarquizada.

A democracia, para o pensamento tocquevilliano, ndo é uma
forma de governo ou um regime politico, mas uma maneira
geral e abstrata de designar um modo de viver junto, afirma
Legros (2008, p. 7). Ela se revela pela relacdo que os homens se
estabelecem entre si e com o mundo. Na democracia, continua
Legro, é a sociedade que se transforma e é a condicdo humana que
se transforma. Ha uma alteracdo da base social que se sustenta
no estado democratico sobre uma concepcao de igualdade a
qual modifica a relacdo entre os homens e a relacdo do homem
consigo.
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Outro ponto que se deve ressaltar sobre a definicdo de
democracia e sobre a sua constituicdo é a questao da igualdade
e a consequente semelhanca entre os homens, que possibilita a
compressao de um género humano composto por pessoas com
carateristicas comuns. As semelhancas na democracia, entretanto,
sdo permanentemente quebradas diante da possivel mobilidade
social. Diz Tocqueville (2004, p. 268-269) que “nas aristocracias,
os homens sdo separados uns dos outros por elevadas e imoéveis
barreiras; nas democracias, sao divididos por uma multiddo de
pequenos fios quase invisiveis, que se quebram a cada instante
e que sao mudados sem cessar de lugar”. Na aristocracia, o
homem pertence a um determinado grupo e ndo ha condicoes
de mudancas sociais. Mas a democracia tem como pressuposto a
igualdade dos homens, significando que todos podem ocupar os
mesmos status sociais, todos podem adquirir as mesmas riquezas
e propriedades e todos podem ocupar espacos de poder.

Como afirma o filésofo Finkielkraut (2008, p. 25), para
Tocqueville a democracia é um processo, um movimento
dinamico e torrencial. No estado social democratico, as barreiras
sdo fios que podem ser quebrados permanentemente. Os ricos
podem ficar pobres e os pobres podem ficar ricos; pode haver
acumulo ou perda de propriedades e o espaco entre governantes

e governados pode ser constantemente alternado.

A mobilidade social gera a possibilidade de constantes
mudancas e torna a democracia uma sociedade aberta. Ao
contrario do que acontece na aristocracia, em que se defende a
conservacao das hierarquias sociais, o que resulta na manutencao
dos privilégios e das riquezas nas maos de um pequeno grupo,
na democracia convive-se com uma grande agitacao derivada da
inquietude do espirito dos homens, que buscam incessantemente
alterar o seu status social. Isso decorre do fato de a igualdade
de condi¢bes, na democracia, acomodar-se em meio a multiplas
desigualdades, como bem analisa Lefort (1978, p. 222)



A realidade fatica da sociedade é desigual, ainda que o
espirito da igualdade esteja enraizado no coracao dos cidadaos.
Os homens democraticos reconhecem-se como teoricamente
iguais, ainda que haja diferencas importantes entre eles’. Isso
resulta numa busca constante para reducao das diferencas reais
ou, dizendo de outra maneira, numa busca pela igualizacao das
condicdes entre os homens.

Jasmin (2005, p. 49) afirma que a democracia pode ser
concebida como “um estado social que comporta um movimento
permanente em busca de mais iqualdade”. E uma ordem social
que vivencia um processo dinamico, especialmente porque um
dos sentidos da igualdade para o pensamento tocquevilliano é o
de mobilidade social. A igualdade instiga 0 homem democratico
numa busca continua, especialmente em relacdo a satisfacdo de
seus desejos e do gozo dos bens materiais, e isso é um processo
incessante.

3. A IGUALDADE DE CONDICOES

Para Meuwly (2002, p. 140), a igualdade de condicoes
tocquevilliana implica a igualdade diante da lei, igualdade de
chances devido a possibilidade de mobilidade social e a igualdade
de consideracao e respeito de um homem para com outro. E uma
forma de nivelamento social entre os homens em varios ambitos.

Sobre esse ponto, afirma Lenoir (2013, p. 94) que Tocqueville
inverte a logica tradicional da definicdo de igualdade ao
apresentar a igualdade democratica como uma igualdade social
que se reflete na aplicacdo de uma igualdade natural abstrata.

3 Por isso, Jean-Claude Lamberti afirma que as desigualdades sdo inevitaveis
e universais, mas elas podem ser distribuidas de maneira diferente segundo
a forma de sociedade. Para ele, ha elementos aristocraticos em todas as so-
ciedades democraticas, que sdo elementos referentes a desigualdade fatica
(LAMBERTI, 1983, p. 42).
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Essa igualdade natural, continua Lenoir, é uma consequéncia
da igualdade social que se constroi a partir da ideia da auséncia
de hierarquia social fundada em diferencas naturais. Ou seja, a
igualdade tocquevilliana é um principio abstrato que orienta a
esfera politica e social a fim de alterar as estruturas das relacdes
humanas.

Na introducdo do Livro / de A democracia na América,
Tocqueville (1990, p. 3) afirma que essa igualdade é “o fato
gerador de que cada fato particular parecia decorrer”. Ela é o
alicerce das leis, das decisdes governamentais, dos costumes, dos
habitos particulares, etc. Mas, na adverténcia que abre o Livro
Il de A Democracia na América, Tocqueville alerta que, apesar
de a igualdade desencadear inimeros efeitos, ela ndo é a Unica
causa de tudo. Ele cita como exemplo que, nos Estados Unidos,
ha outras causas importantes para a consolidacdo do estado
social democratico, entre as quais a origem dos seus habitantes, a
religido dos primeiros fundadores e a natureza do pafs.

O foco de Tocqueville, entretanto, é observar a igualdade
como o fato singular da democracia, como a causa principal
das inclinacdes e ideias do estado social. Ele quer compreender
como e em que proporcdo a igualdade modifica esse estado
social. Ele apresenta a concepcao de igualdade no ambito social e
politico, considerando a sua extensdo sobre a inteligéncia, sobre
as relacoes que se estabelecem entre os homens, sobre a relacdo
gue o homem estabelece consigo e sobre a sua influéncia nos
costumes.

Goyard-Fabre (1991, p. 29-30, traducao livre) contribui para a
compreensao dos diversos aspectos da igualdade na democracia
tocquevilliana ao categoriza-la. Ela afirma que a igualdade
pode primeiro ser considerada no seu aspecto negativo como

4 Claude Lefort afirma que poucos autores tiveram o sentimento de descoberta
de um objeto de sua reflexdo, como teve Tocqueville em face do tema da
igualdade de condi¢Ges (LEFORT, 1978, p. 217).



abolicdo dos tracos de feudalidade, da tradicado nobilidria e dos
privilégios. Ou seja, como supressao de hierarquias e diferencas
entre classes. Ou como, em um sentido positivo, a construcao e a
modificacdo da ordem social. E, nesse sentido, a igualdade é um
fato que influencia ideias, sentimentos e costumes, alterando-os
e construindo bases diferentes de relacionamento entre eles. E a
origem dessas alteracdes esta na propria sociedade.

Considerando o critério negativo e o positivo apresentado por
Simone Goyard-Fabre em relacdo a conceituacdo da igualdade,
cabe esclarecer as observacdes tocquevillianas sobre esse tema
expostas no célebre capitulo | da segunda parte do Livro /I de
A democracia na América, denominado “Por que 0s povos
democraticos mostram um amor mais ardente e mais duradouro
pela igualdade do que pela liberdade”. Tocqueville (2004, p.
113) introduz esse capitulo dizendo que “a primeira e a mais
viva das paixdes que a igualdade das condicbes faz nascer, nao
preciso dizer, € o amor por essa igualdade mesma”. E, na nota
dos rascunhos que abre o capitulo, afirma que essa igualdade
sugere ao homem o sentimento de que nao deve haver homens
acima ou abaixo dele (TOCQUEVILLE, 1990b, p. 93, nota c). Pode-
se depreender que a primeira paixao do homem democratico é
pela ideia da igualdade, que significa o nivelamento dos homens
no ambito social e politico de maneira que ndo haja nenhuma
relacao hierarquizada entre eles.

Esse é, como visto neste artigo, o pressuposto da diferenciacdo
entre a concepcdo de sociedade aristocratica e sociedade
democratica e é a premissa inicial para se pensar sobre as
vantagens e desvantagens da igualdade. O primeiro ponto para
se pensar refere-se a afirmacdo tocquevilliana de que o homem
democratico tem amor pela igualdade. Para Goyard-Fabre (1991,
p. 35-36), a paixdo pela igualdade ¢ um motor poderoso da
democracia e se traduz de forma simples como “um homem
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é um homem, como todo outro homems”. E um axioma da
igualdade a indiferenciacdo e a comutatividade aritmética, diz
ela, que estabelece que um individuo é um individuo igual a
outro individuo. A partir desse axioma originam-se todos os seus
pensamentos e ideias dos homens democraticos que se apegam a
igualdade, considerando-a o maior bem da sociedade.

Destaca-se disso o fato de que os homens democraticos
preferem a igualdade a liberdade. “Suportardo a pobreza, a
submissao, a barbarie, mas nao suportarao a aristocracia”, diz
Tocqueville (2004, p. 117). Para esses homens a desigualdade é
intoleravel. Eles querem a igualdade e a liberdade, mas, se ndo
for possivel obter a liberdade, contentam-se com a igualdade na
escravidao. Ha um gosto pela liberdade, mas uma paixao ardente
pela igualdade.

A igualdade proporciona, cotidianamente, a satisfacdo de
pequenos prazeres. Afirma Tocqueville (1990b, p. 95) que basta
viver para desfrutar de cada um dos incidentes da vida privada
que decorrem do processo de igualizacdo. Os homens, por serem
semelhantes, podem adquirir riqueza, buscar conforto, acumular
fortunas e beneficiar-se de direitos que sdo normatizados
de maneira igual para todos. Percebe-se no presente as suas
vantagens.

Os males da igualdade, apresentados por Tocqueville,
especialmente os decorrentes do individualismo e do isolamento
social, ndo se manifestam de forma tdo imediata. A extrema
igualdade pode, por exemplo, estabelecer ao longo do tempo
um estado de apatia em que os homens nao se interessam pelo
espaco publico e pela administracdo dos negdcios politicos. A
conseguéncia mais severa desse processo é o estabelecimento de
um estado social que, apesar de democratico, é despético.

5 GOYARD-FABRE, 1991, p. 35-36.



A apatia, o isolamento e o individualismo que decorrem
da extrema igualdade geram a auséncia de vinculos comuns
capazes de unir os homens. Quando o homem pensa apenas
em si, ele ndo busca refletir sobre os direitos e necessidades de
seus semelhantes. E essa indiferenca é, para Tocqueville, uma
virtude politica para o despotismo. Para ele, “os vicios que o
despotismo faz nascer sao precisamente os que a iqualdade
favorece” (TOCQUEVILLE, 2004, p. 125). Trata-se de duas coisas
que se complementam.

No despotismo, o bom cidaddo é aquele que se encerra
em si. Vive separado e sem vinculos com outros homens. Ele
vive ordinariamente as suas necessidades privadas, buscando
fortuna e bem-estar material. A sociedade, para ele, resume-se a
manutencao da ordem e da seguranca de forma que seja possivel
conservar as suas riquezas e o seu conforto.

Nos ultimos capitulos da quarta parte do Livro /I, Tocqueville
constréi o argumento de que os cidadaos isolados precisam de
um poder central, sob pena de desordem. Esse amor a ordem
parece abrir o caminho para o poder absoluto, um poder central,
imenso e tutelar que se torna a melhor solucdo para a manutencao
da organizacao social democratica. Por essa via, na democracia,
o cidaddo ama o poder central e deposita sua confianca nele,
ficando suscetivel ao despotismo e a tirania.

Mas, para Tocqueville (1990b, p. 93), a democracia pode ter
um resultado oposto ao do despotismo: o regime de liberdade.
A liberdade se manifestou em diferentes tempos e formas de
sociedade e ndo é, segundo o filésofo, algo especifico de um
estado social. A liberdade néo é, portanto, um elemento singular
da democracia.

As vantagens da liberdade ndo sdo sentidas de maneira
imediata no cotidiano do homem, como aigualdade. “Os bens que
a liberdade proporciona so se revelam a longo prazo, e é sempre
facil desconhecer a causa que os faz nascer” (TOCQUEVILLE,
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2004, p. 115). Eles proporcionam prazeres a alguns cidaddos em
determinados periodos. Tem-se, por exemplo, a vantagem de
determinado nimero de pessoas poder participar de um processo
deliberativo que resulta na solucdo para um determinado
problema em sua rua.

Os males que o excesso de liberdade traz se apresenta de
forma imediata aos olhos dos homens democréaticos, ao contrario
das desvantagens do excesso de igualdade, que se faz sentir ao
longo do tempo. A sua principal desvantagem é ser um obstaculo
a tranquilidade publica. O exercicio da liberdade produz agitacées
e 0 seu excesso pode gerar um estado social permanentemente
febril, no qual a estabilidade e a conservacdo das instituicbes
estariam comprometidas.

Destaca-se do disposto até aqui que em A democracia na
América — Livro |, Tocqueville desenvolve uma concepgao original:
a de que a grande novidade da democracia era a igualdade de
condicoes. Essa igualdade ndo impede que existam ricos e pobres,
mas da aos homens a ideia de que sdo semelhantes e que podem
possuir as mesmas coisas materiais. A tendéncia dessa sociedade
fundada na igualdade de condicbes é, como visto, cada homem
viver isolado, independente do outro, preocupado apenas com
seu espaco privado e com o acumulo de fortuna.

O elemento central e natural da democracia é, portanto,
a igualdade de condicbes. Os homens democraticos sdo iguais
e isso significa que podem possuir o mesmo status social, as
mesmas fortunas e os mesmos confortos materiais. Nao ha mais
uma estrutura hierarquizada rigida, como na aristocracia, mas
prevalece a possibilidade de mobilidade social. E “possibilidade”
é o melhor termo a ser utilizado nesse contexto, pois nao ha
uma efetiva igualdade, mas uma possibilidade de um homem ser
igual a seu semelhante. Na democracia, ha ricos, pobres, patroes
e empregados, como na aristocracia, mas a relacdo entre eles



é diferente diante da permanente possibilidade de se tornarem
semelhantes.

O alicerce da democracia é a igualdade como algo que esta no
espirito individual e que se manifesta de diversas formas no estado
social. Por exemplo, entender-se como igual significa ndo aceitar
uma superioridade intelectual, a priori. O homem democratico
pensa e age conforme a sua propria razdo, considerando-se
independente dos seus semelhantes. E essa independéncia produz
o fenédmeno politico do isolamento social. Os individuos tendem a
se isolar e a viverem preocupados apenas com a sua vida privada
e com o acimulo de bens materiais.

A igualdade de condicbes na democracia resulta no
individualismo como base da vida cotidiana e da acdo do homem.
Vive-se exclusivamente para si e conforme a sua razdo. Ou seja,
a igualdade que é base da democracia moderna tende a produzir
homens isolados nas suas moénadas, que ndo possuem nem
tempo nem disponibilidade de espirito para tratarem de assuntos
gue nao concernam a sua vida doméstica.

Alexis de Tocqueville apresenta essas ambiguidades
da igualdade de condicoes e reflete sobre suas possiveis
consequéncias. Para ele, a democracia fundada na igualdade
pode sustentar regimes despoticos ou regimes de liberdade. O
despotismo democratico, termo cunhado pelo filésofo, decorre
do isolamento e da ndo participacdo na politica. Os homens
democraticos se isolam nas suas vidas privadas e deixam vazio o
lugar do poder de mando e organizacao da sociedade. Esse lugar
vazio é facilmente ocupado por um déspota, cujo discurso de
acao é a ordem e a seguranca, que tornam possivel aos individuos
desfrutar de seus bens materiais com seguranca. Os homens
democraticos, afirma Tocqueville, preferem a igualdade na
serviddo. E essa preferéncia é uma importante porta de abertura
para a instituicdo e a conservacao da servidao e do despotismo na
democracia.
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Lado outro, a democracia também pode resultar num regime
de liberdade. A liberdade nao é, para Tocqueville, algo natural
desse estado social, mas deve ser produzida e conquistada pelos
homens. Para o pensamento tocquevilliano, é essencial exigir a
participacao dos individuos na esfera publica até que isso se torne
algo natural da sociedade. Produzida, a liberdade politica torna-
se elemento indispensavel para a harmonia da democracia, mas
deve ser permanentemente objeto de luta.

4. CONSIDERACOES FINAIS

E importante observar que a sistematica conceitual
tocquevilliana apresentada demonstra a originalidade do
autor, que reformula conceitos classicos da filosofia politica.
Primeiro, porque a base do seu pensamento estd na concepcao
de estado social. Ele reflete sobre a estrutura dos estados
sociais democraticos, comparando-os com o estado social
aristocratico.

Ha duas consideracbes importantes a se fazer sobre o conceito
de estado social de Tocquevlle. A primeira é a sua defesa da
democracia como algo que era inevitavel no inicio do século
XIX. Hoje, a democracia parece uma organizacao natural de uma
sociedade, mas nao era essa a realidade da época. Tocqueville
construiu argumentos sélidos, especialmente a partir da descricao
da experiéncia americana, para demonstrar a marcha inevitavel
dos estados sociais para a democracia.

Como visto neste capitulo, Tocqueville apresenta hipodteses
sobre as mudancas sociais concretas que comprovam a mudanca
da aristocracia para a democracia. Os sinais dessa mudanca estao
presentes no estado social e ndo no ambito do governo. A sua
proposta € que a esfera politica deverd se construir e se pensar



a partir das alteracoes da esfera social que ja estavam sendo
realizadas.

A outra consideracao a ser feita em relacao ao estado social
de Tocqueville é o fato de ele evitar categorizar a democracia
como forma de governo ou como regime politico. No discurso
da filosofia classica, transmitida pela tradicdo aristotélica, sobre
as trés formas de governo, a democracia era pensada como
governo do povo, como uma forma de organizacao da politica
em que os cidaddos que possuem direitos politicos participam
das deliberacdes e decisbes tomadas na esfera publica. Ela
distinguia-se do governo de um sé (monarquia) e do governo de
poucos (oligarquia).

Da Antiguidade a modernidade, o conceito sofreu diversas
transformacdes, de acordo com os diferentes contextos
nos quais ele esteve inserido. Nao cabe aqui descrever
a semantica do termo nesse periodo, mas é relevante
destacar que, no inicio do século XIX, periodo de reflexdo e
escrita de Tocqueville, as discussdes sobre a democracia se
desenvolveram principalmente a partir do enfrentamento da
doutrina politica do liberalismo.

Tocqueville insere-se nessa discussao e tem, repita-se,
como pressuposto de suas teorias o pensar a democracia
como um estado social e ndo como uma forma de governo
e um regime politico. Isso j& é um ponto de destaque do seu
pensamento em relacdo a outros pensadores da democracia
na modernidade.

No inicio do século XIX, democracia e liberalismo pareciam
se interligar e eram apresentados como um modelo racional
Unico de ordem social, capaz de preservar a livre existéncia
do ser humano. A democracia caracterizava-se como um
regime politico que visava a garantia de direitos individuais,
incluindo os direitos politicos de participacdo. A democracia
moderna parece, nesse debate, repousar-se numa concepgao
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individualista da sociedade e ser um espaco em que é possivel
garantir liberdade e direito.

Essa concepgao de democracia tem como pressuposto uma
identificacdo entre a sociedade e o Estado liberal que estava se
construindo®. Trata-se de um pressuposto, como ja visto, diferente
do encontrado no pensamento tocquevilliano. Tocqueville, como
se vera, partindo da observacdo da estrutura do estado social,
percebe a sociedade e a sua constituicdo individualista, mas suas
reflexdes vao em outra direcao.

Alexis de Tocqueville ndo nega a importancia da liberdade
para a construcdo e a manutencao da democracia, mas considera
que a esséncia da democracia é a igualdade. Trata-se de uma
construcao original sobre a natureza da democracia. A liberdade
é posta como um remédio para os riscos do estado social
democratico, mas ndo como algo que lhe é natural. O regime
politico da liberdade é uma das possibilidades da democracia.
Tocqueville nédo interliga esses dois conceitos como conceitos
correlatos. E, para ele, a democracia tende mais ao despotismo e
a servidao do que a liberdade.

Tocqueville permite ao leitor pensar sobre a forma de
sociedade democratica moderna, apresentando andlises e criticas
a partir de um debate interno a prépria democracia. Ele observa
os elementos constitutivos da democracia sem vincula-los a um
regime politico especifico. Descrevendo a democracia moderna,
ele investiga pontos centrais que derivam da pratica social da
democracia e nos apresenta a igualdade como uma categoria
politica inevitavel do nosso tempo.

6 Contemporaneamente a Tocqueville e com uma concepcdo liberal de Estado,
tem-se o famoso discurso de Benjamin Constant sobre ‘A liberdade dos anti-
gos e dos modernos” Nao ha nenhuma prova concreta da leitura desse dis-
curso por Tocqueville, mas certamente ele teve contato com as suas teorias e
linguagem, pois elas circulavam nos debates politicos e intelectuais da época.
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1. INTRODUCAO

Este capitulo tem por finalidade apresentar, de forma sintética,
os aspectos mais importantes da relacdo entre o principio da
igualdade e os direitos politicos atribuidos ao cidadao na ordem
juridico-constitucional brasileira. Dada a impossibilidade de se
apreciar cada ponto especifico que a matéria enseja, em vista dos
objetivos da obra, realizar-se-4 uma abordagem de cunho geral,
com algumas incursdes especificas em determinadas questdes
salientes.

Deste relato, todavia, devem sobressair dois elementos
fundamentais. O primeiro é a posicdo do principio da igualdade
como alicerce do sistema politico estatuido na Constituicao de 1988
e, conseguintemente, como fundamento nuclear da cidadania.
O segundo é a constatacdo de que a experiéncia constitucional
registrada no periodo pos-ditatorial tem evidenciado um desvio
declarado e sistematico do principio isonémico, a operar em
favor de um regime politico tendencialmente restritivo e, por isso
mesmo, menos democratico do que seria de se esperar.

O confronto entre as prescricdes constitucionais atinentes a
matéria, a legislacdo produzida na vigéncia do texto de 1988,
bem como seus regulamentos, e a pratica jurisdicional evidencia
que o tratamento oferecido aos direitos politicos passa por leis
eivadas de moralismo, regulamentos draconianos produzidos pela
Justica Eleitoral e jurisprudéncia fragil e excessivamente casuistica,
em um contexto de ativismo judicial e judicializacdo da politica.
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A principal caracteristica da cidadania é a sua tensdo em
direcdo aigualdade’. A cidadania politica tem nos direitos politicos
sua principal expressao juridica. Verifica-se, modernamente, que
um ordenamento juridico dotado de pretensées democraticas
principia pela consolidacdo dos direitos de primeira geracdo?, a
consagrar em igualdade de condigbes as dimensdes civil e politica
da cidadania, a qual deve se somar a social®.

A moderna concepcdo de cidadania decorre de um processo
social mediante o qual formas tradicionais de diferenciacdo social
sdo, em um cenario de crescente complexidade, perpassados por
um sentido de igualdade*, que repousa na prevaléncia de um
humanismo sedimentado no “discurso de homogeneidade da
espécie humana e do carater naturalmente sociavel dos membros
dessa espécie”>. Tal processo induz a substituicio de modos de
diferenciacdo, como a hierarquica, a estratificacdo, ou a oposicao
entre centro e periferia, pela distincdo por meio de sistemas sociais
funcionalmente diferenciados®.

Trata-se de uma estratégia que tende a ndo admitir formas
tradicionais de desigualdades, mas que realiza operacdes de
inclusao e exclusao nos sistemas parciais da sociedade, consoante

1  MARSHALL, Thomas Humphrey. Citizenship and social class. Londres: Bentley
House, 1950.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992; VASAK, Ka-
rel. Human rights: a thirty-year struggle. Unesco Courier, Paris, n. 30, nov. 1977.

3 DIAS, Wladimir Rodrigues. Cidadania e teoria democrética. In: RESENDE, An-
tonio J. C.

(Org.). Poder Legislativo e cidadania. Belo Horizonte: Assembleia Legislativa do
Estado de Minas Gerais, 2015.

4 Aforma de diferenciagdo baseada em sistemas sociais esta no cerne da distin-
¢do luhmanniana entre sociedades modernas e pré-modernas. Ver em PIRES,
Edmundo B. Diferenciagéo social e unidade politica da sociedade a partir da
obra de N. Luhmann. Revista Filoséfica de Coimbra, Coimbra, n. 12, p. 23-69,
2003.

5  PIRES, Edmundo B. A. Individuagéo da sociedade moderna. Coimbra: Impren-
sa da Universidade de Coimbra, 2011. p. 516.

6 LUHMANN, Niklas. Die Gesellschaft der Gesellschaft. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1997; LUHMANN, Niklas. Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am
Main: Suhrkamp, 1993; LUHMANN, Niklas. Introduction to systems theory.
Cambridge: Polity Press, 2012.



processos de atribuicdo de sentido que promovem tais distincdes’.
Percebe-se, no caso brasileiro, que esse processo evolutivo-
adaptativo esta estampado no texto da Constituicdo de 1988,
mas a trajetdria ndo linear de sua sociedade® e suas instituicoes
politicas® permite reconhecer a permanéncia de esquemas
tradicionais de desigualdades e dominacao'® e sua forca'.

Impoe-se a necessidade de uma andlise aprofundada desse
fendbmeno, que tanto incorpore a normatividade democréatico-
constitucional, nela incluidas as pretensdes substantivas do
principio da igualdade, quanto os paradoxos e contradi¢des nos
quais convivem instituicdes politicas e juridicas modernas e praticas
sociais sob a égide do colonialismo e do patriarcado'?. Sobressai,
nesse contexto, o papel desempenhado pela Constituicdo e pelo
Direito em vista das disputas em torno de direitos e privilégios'®, o
gue pode ser bem observado na seara da cidadania politica.

Concretamente, no caso brasileiro, a construcdo da cidadania
passa por caminhos tortuosos'4, alcancando elevada complexidade

7  Nesse sentido, o aparecimento dos modernos sistemas juridico, politico, eco-
ndmico, etc.

8 Pode-se, entre outros aspectos, afirmar uma “diferenca de temporalidade”
entre individuos e suas interagdes e os sistemas sociais e suas operacdes. Ver
em PIRES, Edmundo B. A. Individuagdo da sociedade moderna. Coimbra: Im-
prensa da Universidade de Coimbra, 2011.

9  CARVALHO, José Murilo de. Cidadania o Brasil: o0 longo caminho. Rio de Janei-
ro: Civilizag&o Brasileira, 2004.

10 LUHMANN, Niklas. Causalidad en el Sur. Estudios Socioldgicos, Ciudad de Mé-
xico, v. 27, n. 79, 2009. p. 3-29.

11 SOUZA, Jessé. A gramatica social da desigualdade brasileira. In: SOUZA, J.
(Org.). A invisibilidade da desigualdade brasileira. Belo Horizonte: UFMG,
2006; SOUZA, Jessé. Subcidadania brasileira. Rio de Janeiro: Leya, 2018;
SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escraviddo a Lava Jato. Rio de Janeiro:
Leya, 2017.

12 DAMATTA, Roberto. Brasil: uma na¢cdo em mudanca e uma sociedade imuta-
vel? Estudos Historicos, Rio de Janeiro, v. 1, n. 2, p. 204-219, 1988.

13 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. S&o Paulo: Martins Fontes,
2007.

14 DIAS, Wladimir Rodrigues. Sobre o conceito de cidadania e sua aplicagdo ao
caso brasileiro. Revista da Gestdo Publica, n. 1, v. 1, 2007.
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e crescente imprevisibilidade', especialmente por se tratar de uma
sociedade estabelecida na periferia do sistema capitalista mundial,
sob o signo da desigualdade e de relacdes sociais verticalizadas
e assimétricas, demarcada pela hegemonia de elites zelosas de
suas posicoes e privilégios'®. Aqui, uma Constituicdo progressista
como a de 1988 nédo equivale, necessariamente, a uma sociedade
equilibrada, justa e democrética, na qual direitos enunciados e
normativamente garantidos sejam, de fato, consolidados'’.

Assim, a experiéncia da igualdade em termos de cidadania
politica, no Brasil dos ultimos 30 anos, permite registrar avancos
e retrocessos'®, contradicoes e limites, discursos contrapostos
e disputas concretas, com as fracdes sociais dominantes
tendendo a monopolizar as principais selecbes de alternativas
no sistema politico, inclusive no que diz respeito a limites para a
democracia e restricoes para a cidadania'. O uso predominante
de argumentacao moralista no campo politico, evidencia, nesses
casos, paradoxos derivados da “impossivel sincronia entre o
tempo da comunicagao e o tempo da consciéncia”, inclusive a sua

15 Sobre complexidade, imprevisibilidade e risco em processos sociais evolutivos-
-adaptativos proprios da modernidade, ver em LUHMANN, Niklas. Die Gesells-
chaft der Gesellschaft. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1997.

16 SOUZA, J. (Org.). A invisibilidade da desigualdade brasileira. Belo Horizonte:
UFMG, 2006.

17 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbolica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007.

18 *“O estabelecimento do sistema juridico nas sociedades de modernidade pe-
riférica, segundo um principio de especializacéo e diferenciagdo, mostra pro-
blemas de funcionalidade e de inclusdo social. Nota-se incongruéncia entre
processos de incorporacdo de direitos e densificacdo de cidadania, e de es-
tratificagdo social. E provavel decorréncia de uma trajetéria sécio-cultural que
obriga, hoje, a sintese entre estruturas pré-modernas e hipermodernas, com a
possibilidade de esquemas adaptativos oportunistas, mediante os quais uma
fachada moderna permite — as vezes aprofunda — exclusdes derivadas tanto
da persisténcia de elementos provenientes da organizacdo social de origem,
quanto da pressdo imposta pelas relagdes entre centro e periferia em uma
sociedade tendencialmente globalizada’ Em DIAS, Wladimir Rodrigues. As-
pectos do sistema juridico na modernidade reflexiva. In: COLOQUIO COIMBRA
C. Novas rotas, outras traje(c)térias. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2011.
Disponivel em: <https://www.academia.edu/804455/Aspectos_do_sistema_
jurC3%Addico_na_modernidade_reflexiva>. Acesso em:

19 Ver, a respeito dessa seletividade, em RANCIERE, Jacques. Le partage du sen-
sible: esthétique et politique. Paris: La Fabrique Editions, 2000.



irrealizavel reciprocidade?, a produzir um discurso moral anacrénico,
muitas vezes socialmente apropriado de maneira enviesada, a
distorcer a racionalidade que permitiria aos sistemas juridico e politico
desempenhar os seus papéis na sociedade moderna.

E sobre essa base que desenvolveremos a nossa reflexdo nas
proximas paginas.

2. O PRINCIPIO DA IGUALDADE E A CIDADANIA
POLITICA NA CONSTITUICAO DO BRASIL

A igualdade estd inserida no texto constitucional como norma
e objetivo, sob um contexto social limitado por desigualdades
de toda sorte. Tal percepcdo conduz a determinadas exigéncias
relacionadas ao alcance do termo, assim como a obstaculos e
armadilhas que, concretamente, se lhe apresentam.

De um lado, o sentido presente de igualdade remete tanto
a tradicao filosofica liberal e as suas instituicoes juridico-politicas
quanto a uma concepcao de justica como inclusdo social’!, a
impor isonomia material como base para a vida em uma sociedade
democratica e livre?2. A Constituicdo Brasileira é prédiga na
formulacao de sinteses e na producao de tensdes atreladas a esses
fundamentos. Nesse ambiente, uma base paradigmatica se forma,
reunindo, sob um conceito contemporaneo de igualdade, nocoes
diversas, como as de devido processo legal, de igualdade sob a
lei, de bem-estar social universalizado, de pluralismo e respeito as
diferencas, ou de cidadania plena, a introduzir, no plano politico,
a partilha isondmica de capacidades, autoridade e poder.

20 PIRES, Edmundo B. A. Individuacdo da sociedade moderna. Coimbra: Impren-
sa da Universidade de Coimbra, 2011. p. 54.

21 LUHMANN, Niklas. Gesellschfisstruktur und Semantik. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1981; LUHMANN, Niklas. Die Gesellschaft der Gesellschaft. Frank-
furt am Main: Suhrkamp, 1997.

22 DELACAMPAGNE, Christian. A filosofia politica hoje. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.
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De outro lado, contudo, a trajetéria social do Brasil apresenta-
se marcada pela prevaléncia de relacbes verticalizadas, a sobrepor
o mando e o favor ao Direito??, com a acdo de suas elites
dirigentes, no mais das vezes, empenhada na sobrevivéncia de
castas e privilégios**, porém escorada em arcabouco institucional
apto a simbolizar uma igualdade que, na pratica, fica afastada do
horizonte normativo estabelecido.

O estudo da igualdade como elemento nuclear de um sistema
eleitoral formulado em funcado das pretensdes democréticas da
Constituicdo de 1988 apresenta, pois, desafios que decorrem
desta dupla e contraditéria vocacdo: a mudanca de cunho
emancipatério e a conservacdo de padrdes excludentes de
organizacao social.

A sequir, serdo apresentados elementos essenciais para
a compreensdo do principio isondmico na estruturacdo e
operatividade da cidadania no sistema politico brasileiro, a qual
serd abordada sob a lente do Direito, em suas regras e condicoes
de aplicacdo. Note-se a importancia da tematica em face do
papel desempenhado pela cidadania como varidvel que influencia
as demais estruturas do sistema politico, tais como as relacées
entre os Poderes republicanos, as condicdes de governabilidade,
a legitimidade das eleices e da representacdo ou a estabilidade
democratica®

Sob essa oOtica, é razoavel se pretender uma correlacao
entre a concretizacdo do ideal isonébmico no plano dos direitos
politicos e a transformacao da sociedade brasileira em termos de

23 NUNES, Edson. A gramatica politica do Brasil. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1997; CARVALHO, José Murilo de. Cidadania o Brasil: o longo caminho. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2004; AMES, Barry. Os entraves da democracia
no Brasil. Rio de Janeiro: FGV, 2003; DIAS, Wladimir Rodrigues. O clientelismo
no Poder Legislativo. Belo Horizonte: FUNDAC, 2011; SOUZA, Jessé. SOUZA,
Jessé. A tolice da inteligéncia brasileira: ou como o pais se deixa manipular
pela elite. S&o Paulo: Leya, 2015.

24 SOUZA, Jessé. Subcidadania brasileira. Rio de Janeiro: Leya, 2018.

25 NOHLEN, Dieter. Os sistemas eleitorais: o contexto faz a diferencga. Lisboa:
Horizonte, 2007.



partilha democratica. A distancia entre esse ideal e a experiéncia
dos ultimos trinta anos revela, por seu turno, que, a par de
avancos pontuais, por vezes relevantes, remanesce um sistema
politico permeado por desigualdades significativas, consoante se
consignara a seguir, com o estudo da cidadania, especialmente
quanto a capacidade de votar e de ser votado.

3. CIDADANIA E DIREITOS POLITICOS

A cidadania, como elemento fundante do regime democrético,
recebe tratamento destacado na ordem juridico-constitucional
brasileira, mormente no Direito Eleitoral. Vem desde sua introducao
no art. 1° da Carta Magna como fundamento da Republica, ao lado
da dignidade da pessoa humana e do pluralismo politico; passa pelos
contornos isondmicos do dirigismo contido no art. 3°; e destaca-se
por toda a extensao dos direitos e garantias fundamentais, entre os
quais se encontra a matéria relativa a cidadania politica e ao sistema
partidario, aos quais se somam dispositivos como os relacionados
ao sistema eleitoral?® e a Justica Eleitoral?’.

Sufrdgio universal, igualdade do voto, condicoes de
elegibilidade, inelegibilidades, sistema eleitoral, organizacao
partidaria, administracdo e tutela jurisdicional das eleicbes
compdem um painel que, do ponto de vista do texto da norma,
mostra-se coeso, sistémico e equilibrado. Na pratica, porém,
revela disturbios que colocam em risco sua funcionalidade, tal
como preconizada na Lei Fundamental.

As principais questdbes em torno da cidadania politica vém
sendo tratadas de forma ambigua, mediante uma conjugacéo de
estratégias, entre as quais se destaca uma orientacdo geral restritiva
e repressiva, e acdes especificas, tanto derivadas de uma politica

26 Arts. 27, 45, 46 e 77 da Constituicdo de 1988.
27 Arts. 118 a 121 da Constituicdo de 1988.
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legislativa que tende a favorecer os interesses dos representantes
em exercicio e de grupos politicamente hegemonicos, como de
um comportamento ativista do Judiciario, judicializando temas
politicos préprios do Legislativo e desenvolvendo uma casuistica
jurisprudencial marcada pela incerteza e pela instabilidade, em
todos os casos com prejuizo para o principio da igualdade.

Pode-se afirmar, assim, que ha um percurso conflituoso, apos
1988, envolvendo igualdade, cidadania politica e eleicbes, bem
como que “o caminho percorrido, pelo Brasil, no que diz respeito
aos direitos politicos, ndo foi o do desenvolvimento progressivo
e sim, foi na direcdo oposta, a de uma involucdo ou um
desenvolvimento regressivo de limitacao dos direitos politicos”?8.

4. SUFRAGIO UNIVERSAL E DEVER DE VOTAR

O sufrdgio universal estd intimamente vinculado ao projeto
civilizatéorio da modernidade. Sua concretizacdo demandou um
processo relativamente longo e multidimensional, com a expansao de
espacos sociais, direitos, sujeitos e perspectivas, a moldar as chamadas
democracias representativas desde o século XVIIl até o presente.

A igualdade é principio determinante nessa seara, e sua
arquitetura jusnaturalista, parte do arcabouco racionalista
e humanista urdido pelo ideal iluminista, implicou profunda
ruptura com os esquemas excludentes tipicos ndo apenas do
padrdo europeu de antigo regime, mas de outras culturas
e tradicbes para as quais expandiu. Sob uma perspectiva
contratualista, essa igualdade entre cada humano, e a
consequente compreensdo de sociedade baseada na conjugacao
de individualidades, articulou-se ndo apenas por um grande
principio isonémico, mas pela confeccdo de instrumentos

28 FERREIRA, Marcelo Ramos Pellegrino. O controle de convencionalidade da Lei
da Ficha Limpa. Curitiba: Lumen Juris, 2015.



juridicos especificos revestindo a cidadania em seus aspectos
civil e politico?®. Nesse contexto é que aparece a ideia de um
direito de voto universalizado, a legitimar o sistema politico®.

Desse anseio universalizante, em uma trajetéria permeada
por disputas em torno do alargamento do direito de voto, chega-
se, em fins do século XX, a uma ideia majoritaria acerca da
indissociabilidade do voto universal de qualquer regime politico
que se pretenda democratico. Com efeito, a formacédo da vontade
politica nas democracias representativas esta assentada no
principio da igualdade, do qual decorre o direito de voto a todos
do povo, de forma igual e com 0 mesmo peso’’.

Note-se, pois, que, contemporaneamente, é inconcebivel
uma representacdo democratica baseada em colégios eleitorais
restritos, do tipo estamental ou corporativo, ou em exclusdes de
género, assim como exigéncias de estirpe, patriménio, renda ou
escolaridade, por exemplo. O sufragio se apresenta, assim, como
direito, nao privilégio®, que pode ser percebido em uma ordem
constitucional democratica como norma objetiva a amparar um
direito subjetivo de cada cidadéo ao ato de votar.

A universalizacdo do sufragio é concebida na Constituicao
do Brasil mediante a fusdo dos trés grandes principios que
regem as modernas democracias representativas, quais sejam o
democratico, o republicano e o liberal®*. O contetido democratico
vem da ampliagdo gradativa do conjunto de cidaddos votantes,
desde a Carta de 1934 até a inclusdo dos analfabetos e jovens

29 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992; PIRES,
Edmundo B. A. Individuacdo da sociedade moderna. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2011.

30 FAYT, Carlos Santiago. Sufragio y representacion politica. Buenos Aires: Ome-
ba, 1963. p. 91.

31 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da RepUblica Federal da
Alemanha. Porto Alegre: Sérgio Fabris Ed., 1998. p. 126.

32 FAYT, Carlos Santiago. Sufragio y representacion politica. Buenos Aires: Ome-
ba, 1963. p. 29.

33 O’DONNELL, Guillermo. Accountability horizontal e novas poliarquias. Lua
Nova, Sdo Paulo, n. 44, p. 27-54, 1988.
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maiores de 16 anos em 1988. O voto como direito subjetivo
incorporado ao patriménio juridico de cada individuo é proprio
de um principio liberal que resguarda preponderantemente a
dimenséo civil da cidadania.

E, todavia, o principio republicano que assenta definitivamente
o direito de voto na ordem juridico-constitucional brasileira, ao
estabelecé-lo como dever de cada cidaddo. Prevalece no texto de 1988,
como na tradicdo constitucional do Pais, a opcao por uma democracia
demarcada pela virtude republicana, induzindo uma cidadania que ndo
apenas iguala pessoas que compartilham uma mesma comunidade
politica, mas delas exige compromisso com o espaco publico. Nao
se trata, portanto, de um direito disponivel, a ser exercido conforme
os ditames da liberdade individual, mas de um direito que implica
verdadeira obrigacdo politica, igualmente partilhado entre os cidadaos.

5. O PRINCIPIO “UM HOMEM, UM VOTO"

Um dos aspectos fundamentais da isonomia entre os votantes
em uma democracia é a prevaléncia do principio “a cada cidadao
um voto”34. Seu desdobramento normativo implica em que todos
os cidadaos possuam o mesmo direito ao voto e que cada voto
tenha a mesma repercussao eleitoral.

No caso brasileiro, nenhum cidadao possui qualquer privilégio
de voto, sendo assegurado a cada pessoa idéntica possibilidade

34 A discussdo acerca do principio “one man, one vote” (“‘one person, one vote™)
permeia as democracias representativas. A origem do termo remonta & discussao
no contexto britanico do século XIX (HOWELL, George. One man, one vote. In:
Manchester Selected Pamphlets, 1880). O debate é extenso e profundo no direito
norte-americano; ver, a propoésito, em TRIBE, L. American constitutional law. Mine-
ola: Foundation Press, 1988; LEVINSON, S. “One person, one vote: a mantra in
need of meaning. North Carolina Law Review, v. 80, n. 4, 2002; ELY, John Hart.
Democracy and distrust. Cambridge: Harvard University Press, 1980; MULLER, D.T.
Perpetuating “one person, one vote” errors. Harvard Journal of Law & Public Policy,
v. 39, n. 2, 2016; QUINLIVANS, M. T. One person, one vote revisited: the impen-
ding necessity of judicial intervention in the realm of voter registration. University
of Pennsylvania Law Review, v. 37, 1989; KARLAN, P S. The rights to vote: some
pessims about formalism. Texas Law Review, v. 71, n. 7, 1993.



de votar. Assim, cada brasileiro tem o direito a um Unico voto
nas eleicbes para cada um dos cargos eletivos previstos na
Constituicao e nas leis.

Quanto ao peso do voto, todavia, a Constituicdo Brasileira
consagra uma desigualdade, a pretexto de equilibrar desigualdades
materiais no ambito federativo e impedir os efeitos de eventual
hegemonia de algum estado-membro sobre os demais®. Trata-
se do disposto no § 1° do art. 45, segundo o qual “o numero
total de Deputados, bem como a representacdo por Estado e
pelo Distrito Federal, serd estabelecido por lei complementar,
proporcionalmente a populacdo, procedendo-se aos ajustes
necessarios, no ano anterior as eleicbes, para que nenhuma
daquelas unidades da Federacdo tenha menos de oito ou mais de
setenta Deputados”.

Essaregra mantém férmula trazida ao sistema eleitoral brasileiro
ainda no periodo ditatorial, mediante a Emenda Constitucional n°
8, de 1977, com o objetivo de estabelecer, naquela altura, uma
correlacao de forcas favoravel ao governo no Congresso Nacional,
ampliando a representacdo de estados governistas e limitando a
dos oposicionistas®. Trata-se de forma que difere da vigente no
periodo constitucional anterior, que, a par de assegurar um piso a

35 Para uma visdo do direito comparado, veja-se, por exemplo, o art. 149, 2, da
Constituigdo Portuguesa (“O nimero de Deputados por cada circulo plurino-
minal do territério nacional, excetuando o circulo nacional, quando exista, é
proporcional ao nimero de cidadaos eleitores nele inscritos.””). Também, a Lei
20.840, de 2015, do Chile, que estabeleceu um sistema eleitoral em substitui-
¢do ao herdado do periodo ditatorial, a qual determina distritos em fungéo do
contingente populacional e obriga revisdes periddicas dos circulos eleitorais.
Observe-se, no caso norte-americano, o papel desempenhado pela Suprema
Corte para manter ajustado o peso do voto atribuido a cidaddos de distintos
Estados e distritos eleitorais, especialmente nos casos de revisao judicial sobre
as estratégias de “gerrymandering’’ Nos sistemas de representacdo parlamen-
tar pela férmula majoritéria (distrital), a lei eleitoral, habitualmente, estipula
uma proporc¢do semelhante de votantes para cada distrito.

36 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002.
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cada representacao estadual, assumia como regra uma proporcao
entre nimero de cidadaos representados e representantes®.

Em termos praticos, tem-se que o peso do voto dos eleitores
de determinados Estados, nomeadamente os do Norte do Pais, é
superior ao dos demais, enquanto o de outros, especialmente o
dos cidadaos de Sao Paulo, é inferior. Discutindo a questdo, José
Afonso da Silva manifestou-se em termos enfaticos:

Essa regra que consta no art. 45, § 1°, é fonte
de graves distorcbes do sistema de representacdo
proporcional nele mesmo previsto para as eleicdes
de Deputados Federais, porque, com a fixacao de
um minimo de oito deputados e 0 maximo de se-
tenta, ndo se encontrara meio de fazer uma pro-
porcao que atenda o “principio do voto com igual
valor para todos”, consubstanciado no art. 14,
que é aplicacao particular do principio democrati-
co da igualdade em direitos de todos perante a lei.
E facil ver que um Estado com quatrocentos mil
habitantes tera oito representantes enquanto um
de trinta milhdes tera apenas setenta, o que sig-
nifica um deputado para cada cinquenta mil habi-
tantes (1:50.000) para o primeiro e um para qua-
trocentos e vinte e oito mil e quinhentos e setenta
e um habitantes para o segundo (1:428.571). Em
qualquer matematica, isso ndo é proporcao, mas
brutal desproporc¢ao.®

Registre-se que, ao ser promulgada a Constituicdo, mantida
a normatizacdo ditatorial, dado o modelo de transicdo politica
pelo qual o Pais passou, permanecia um limite maximo de 60
deputados por Estado, inferior ao previsto no novo texto. Um

37 Ver o art. 58 da Constituicdo de 1946, por exemplo.

38 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Ma-
326 Iheiros, 1998. p. 510.
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grupo de deputados paulistas, entdo, impetrou mandado de
injuncdo com o objetivo de, verificada a mora legislativa do
Congresso Nacional, ordenar-se o seu suprimento, acompanhado
de ordem para a imediata elevacdo da representacdo paulista
para o maximo constitucional®. Apreciando a matéria, o STF deu
provimento ao mandado de injuncdo, mas apenas parcialmente,
para “dentro dos limites de provisdo constitucionalmente cabivel,
para, reconhecidas a omissdo e a mora apontadas, dar ciéncia das
mesmas ao Congresso Nacional, a fim de que supra a omissao”4°.

A regulamentacdo da matéria ocorreu por intermédio da Lei
Complementar n° 78, de 1993, cujos termos, todavia, foram
seguidamente questionados no mesmo Supremo Tribunal, nesse
caso porque a lei remetia ao TSE a edicdo de norma regulamentar
definindo a representacao de cada Estado, assim como os ajustes
periddicos necessarios. Em 2014, por maioria de votos, o pleno
do STF julgou inconstitucional a Lei Complementar citada, no que
diz respeito a delegacdo para o TSE editar norma ajustando as
representacdes parlamentares estaduais, assim como a propria
Resolucao TSE n° 23.389/2013, que definiu a matéria*', restando
a mora legiferante a ser suprida.

Esse caso permite uma profunda reflexdo a respeito da
dimensao possivel do principio da igualdade no sistema eleitoral
brasileiro. Estudos revelam, na composicdo da Camara dos
Deputados, sensivel desproporcdo entre os votos nacionalmente
obtidos e o numero de cadeiras alcancadas pelos partidos
politicos*. A opcao pela representacao estadualizada, sustentada
em sua coeréncia com o pacto federativo, trouxe como efeito
colateral a manutencao de regra constitucional em frontal

39 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002.

40 STE MI n° 219- Rel. Min. Octavio Gallotti. J. 22/08/1990.

41 STE ADIs n% 4947, 4963, 4965, 5020, 5028 e 5130, e ADC n° 33. Rel.: Min.
Rosa Weber. J. em 18/6/2014.

42 NICOLAU, Jairo Marconi. As distor¢des da representagdo dos estados na Ca-
mara dos Deputados brasileira. Dados, Rio de Janeiro, v. 47, n. 3, 1997.
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oposicdo a um dos principios mais caros a democracia. Sequela
de um processo constituinte viciado na origem, fica como
exemplo de desajustes originarios dificeis de serem remendados
no texto da Constituicao, a colocar em causa a legitimidade da
representacdo parlamentar decorrente de eleicdes nas quais
eleitores contam com diferentes pesos.

6. DIREITOS POLITICOS E CONDICOES DE
ELEGIBILIDADE

Na Constituicdo Brasileira, a ja referida sintese entre
democracia, republicanismo e liberalismo implica tanto a méxima
extensao do sufragio quanto a minima restricdo no campo dos
direitos politicos. Nesse sentido, o art. 14 estabelece que o
sistema eleitoral serd pautado pelo “sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos”, ao mesmo
tempo em que o art. 15 veda a cassacao de direitos politicos e
restringe as hipdteses de sua perda ou suspensdo. Trata-se de
formula central para uma versao de cidadania politica fundada no
voto e na representacdo, como a estampada na Carta de 1988,
suficientemente inclusiva para atender as aspiracoes de igualdade
formal alargada e de legitimidade democratica que a embalaram.

Repise-se, nao obstante, que, na pratica, o sistema eleitoral
brasileiro estd longe de promover mais igualdade entre os
cidadaos, no que diz respeito a cidadania eleitoral. As crescentes
restricbes aos direitos politicos, com o ostracismo como via
preferencial, somadas a uma legislacao repressiva que opera com
regras assentadas em conceitos abertos, a permitir jurisprudéncia
casuistica e resultados seletivos, tornam o principio isonémico
incerto na seara politico-eleitoral, comprometendo a prépria
nocao de democracia defendida pela Constituicdo Federal.



Promulgada apés longo e duro periodo ditatorial, a
Constituicdo de 1988, no campo dos direitos politicos, possui
um evidente sentido histérico de contraponto as arbitrariedades
cometidas contra a cidadania pelo regime autoritario que a
precedeu. O texto constitucional deveria, nesse sentido, ser
apropriado socialmente de maneira a assegurar sua maxima
efetividade, afirmando a primazia do julgamento democratico
e popular em matéria eleitoral. A interpretacdo juridica da Lei
Fundamental deveria, sempre e necessariamente, privilegiar
estratégias inclusivas e garantistas, em se tratando de condices
de elegibilidade e inelegibilidades.

Apesar do sentido presente nessa leitura de viés democratico,
nota-se, seja nas leis e regulamentos, seja nas decisbes do
Judicidrio, uma pratica dissonante da norma constitucional. As
inelegibilidades tém constituido um rol crescente de hipoteses,
objeto de penas severas, despidas de garantias fundamentais
expectaveis nesses casos, e tratadas pelos tribunais de maneira
pretensamente rigorosa, mas sem os rigores impostos pelo devido
processo legal. Semelhantemente, as condicdes de elegibilidade,
muito especialmente os direitos politicos, tém recebido um
tratamento jurisprudencial que se mostra mais afinado com o
espirito repressivo do regime ditatorial gue com a isonomia entre os
cidaddos que deve balizar uma democracia. Fundamentalmente,
a experiéncia brasileira nessa matéria apresenta um cenario
paradoxal, no qual, a pretexto de se defender o sistema
democratico, reduz-se a participacdo dos cidadaos nas eleicoes.

Podem ser candidatos, no Brasil, todos os cidadaos que reinam
condicoes de elegibilidade e nao estejam incursos em situacoes
de inelegibilidade, o que deve ser, como regra, constatado no
momento do requerimento de registro de candidatura, ficando
ressalvados 0s casos supervenientes que possam impactar a
cidadania do candidato.
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As condicbes de elegibilidade sdo requisitos constitucionais
que o cidadao precisa preencher para exercer o direito de
ser votado em eleicbes. Sdo todas previstas no art. 14, § 3°,
da Constituicdo Federal, embora sua aplicabilidade dependa
de legislacao ordinaria, exceto no caso da idade fixada para o
exercicio de mandatos eletivos. Entre essas condicdes, destaca-se
a plenitude dos direitos politicos, principal fonte de limitacoes a
cidadania nesse campo.

Os casos de perda e suspensdo de direitos politicos sao
previstos constitucionalmente, no art. 15, que também proibe
cassacoes nos moldes do que acontecia no regime anterior.
Entre as possibilidades elencadas no aludido dispositivo, as
mais importantes, pelos numerosos casos que alcancam,
sdo as relacionadas as condenacdes em acdo criminal e em
acao civil publicas por improbidade administrativa, previstas,
respectivamente, nos incisos lll e V.

Nos termos do art. 12 da Lei n°®8.429, de 1992, uma condenacao
por improbidade administrativa pode acarretar a sancao de suspensao
de direitos politicos ao agente considerado improbo. Note-se que o
texto normativo é fragil quanto a precisao que se espera de uma regra
restritiva de direitos. E que, como o termo “direitos politicos” remete
a um conjunto incerto de direitos*, a condenacédo genérica nao deixa
claro exatamente que direitos estardo suspensos. Adicionalmente, o
referido dispositivo legal ainda prevé que, ao lado da suspensao de
direitos politicos, possa haver a perda da funcao publica. Ora, aqui
confundem-se género e espécie, tornando ainda mais nebulosa a
diccao do artigo sancionador.

Ainda assim, a hipoétese resguarda minimamente o cidadao
quanto as condicbes de elegibilidade, porque neste caso a
suspensdo de direitos politicos dependerd de mencao expressa na

43 Ver em DIAS, Wladimir Rodrigues. Condenacéo criminal e direito a voto. In:
PINTO, F M.; MARCHI JUNIOR, A. P. (Coord.). Execucdo penal: constatacdes,
criticas, alternativas e utopias. Curitiba: Jurud, 2008. p. 246-248.



decisao judicial respectiva. Na hipdtese da condenacao criminal
transitada em julgado, diferentemente, entende a jurisprudéncia
que a limitacao de direitos politicos sera automatica.

Conformeoart. 15, lll, da Constituicdo da Republica, a condenacao
criminal  transitada em julgado implica suspensdo de direitos
politicos do sentenciado. Assim, enquanto perdurarem os efeitos da
condenacao o cidadao estard diminuido em sua cidadania politica.
A regra, conforme entendimento sedimentado na jurisprudéncia,
é considerada norma autoaplicavel**. Nesse sentido, entendem os
tribunais que é “a suspensao dos direitos politicos efeito automatico
da condenacdo”#. E, como explica José Jairo Gomes, “a suspensao
de direitos politicos constitui efeito secundario da sentenca criminal
condenatodria, exsurgindo direta e automaticamente com seu transito
em julgado, independentemente da natureza ou do montante da
pena aplicada in concreto. Por isso, ndo é necessario que venha
gravada na parte dispositiva do decisum" .

A pratica de tal dispositivo pelo Judiciario brasileiro revela um
dos varios casos em que se tem optado por restringir o ambito
da cidadania, em detrimento do processo democréatico e de um
manejo isondmico das garantias constitucionais dos cidadaos.
Defeituosa das premissas a concluséo, tal interpretacdo se funda
em equivoco para concluir violando o principio da igualdade e a
democracia, ja que trata cidadaos iguais de forma diferente.

Perceba-se que a autoaplicabilidade da norma em questdo
repousa em uma premissa segundo a qual os direitos politicos
— "todos eles” — estardo suspensos desde o transito em julgado
da sentenca condenatoria. A pergunta Obvia que aparece é a
seguinte: “afinal, quais sdo os direitos politicos?”. Ndo ha, quanto

44 GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. Sdo Paulo: Atlas, 2018.

45 TSE. AgR-REspe n° 65172/SP. DJe 28-5-2014. Ver também, STF. RE n° 179.502-
SP (Pleno), Rel. Min. Moreira Alves; STE. AQRRMS n° 22.470/SP. 1aT. Rel. Min.
Celso de Mello. DJ 27-9-1996; TSE. AREspe n° 22.461/MS. PSS 21-9-2004; STJ.
RMS n° 16.884/SE. 5aT. Rel. Min. Felix Fischer. DJ 14-2-2005).

46 GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p.
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ao termo, conceito claro e pacifico. Tampouco existe definicao
normativa a esse respeito no Direito brasileiro®’. Tanto é possivel
um elenco amplo de atividades abarcadas pelos direitos politicos
como um rol restrito*®. Em nossa histéria recente, verificamos,
por exemplo, a mencdo a inumeros direitos politicos nos Atos
Institucionais do perfiodo autoritario apds 1964, a confirmar a
abertura semantica do conceito.

Entre outros direitos, podem estar entre os direitos politicos
desde as mais elementares liberdades de manifestacdo, expressdo
do pensamento e opinido, até os direitos de votar, associar-se
politicamente, ser candidato, participar de campanhas politicas, bem
como exercer mandatos eletivos ou funcdes publicas em geral. E
razoavel admitir que em um cendrio de autoritarismo e arbitrio haja
mais possibilidade de restricdo a direitos politicos, mas que em um
ambiente com pretensdes democraticas a intervencdo estatal restritiva
aos direitos politicos do cidadao seja minima, ndo mais que o suficiente
para dar conta de cada caso concreto, e que cada um desses casos
seja passado sob o crivo do devido processo legal, garantia que ja
afastaria, igualmente, a aplicacdo direta da norma em questao.

De toda maneira, e coerentemente com a forma do termo
no plural, deve-se admitir que “direitos politicos” constituem
um conjunto de direitos que, como tal, devem ser divisiveis
e especificos, para fins de apropriacdo e uso pelos cidadaos.
“Devemos presumir que nao so direitos politicos constituem um

47 Ver, a respeito, em DIAS, Wladimir Rodrigues. Condenacdo criminal e
direito a voto. In: PINTO, E M.; MARCHI JUNIOR, A. P. (Coord.). Execu-
¢do penal: constatacgdes, criticas, alternativas e utopias. Curitiba: Jurua,
2008. p. 247.

48 Ver, por exemplo, no direito mexicano, o conjunto dos direitos politicos a
abarcar os direitos de votar, ser votado e participar de elei¢cdes, de acesso
a fungdes publicas, de reunido, de livre associacdo, a formacao de partidos
politicos e a livre filiagdo neles, a peticdo ante os poderes publicos, bem
como a liberdade de expressdo e o direito de informacgéo. Ver em OROPE-
ZA, M. G.; SILVA, C. B.; SALGADO, D. C. La suspension de derechos poli-
ticos por cuestiones penales en México. In: CONGRESO MUNDIAL DE LA
ASSOCIACION INTERNACIONAL DE DERECHO CONSTITUCIONAL, 8., 2011,
México. 2011.



feixe de situagdes juridicas que ndo pode ser tomado em bloco,
como inferir que a sua manipulacdo deve ser pautada por uma
interpretacao apta a dar mais densidade ao principio democratico
e a cidadania.”*

Resta, pois, como imposicdo logica, que para todas as
hipoéteses de perda ou suspensdo dos direitos politicos citadas
no art. 15 da Constituicdo, deva haver adequada resposta na
legislacdo infraconstitucional. Especificamente, no caso da
suspensdo decorrente de sentenca criminal irrecorrivel, os direitos
politicos afetados deveriam estar expressos na lei penal e cada
decisdo condenatoria deveria explicitar eventual restricdo a eles
como efeito, tal como dispée o art. 92 do Cddigo Penal. Isso
se a decisdo judicial entender, motivadamente, como efeito da
condenacéo, a perda de cargo ou funcao publica ou de mandato
eletivo, esses os direitos politicos passiveis de serem impactados
pela sentenca criminal, nos termos da lei penal.

Note-se, portanto, que a sentenca criminal sé deveria afetar
direitos politicos quando o fizesse expressamente, e, apenas
nesses casos se operaria o efeito de afastamento das condicbes
de elegibilidade do cidaddo. Ao adotar, diferentemente, a tese do
efeito automatico da suspensao de direitos politicos nos casos de
transito em julgado de condenacao criminal, o Judicidrio ofende
o preceito de igualdade contido no estatuto constitucional da
cidadania, mediante o qual somente se poderia diminuir o rol
de direitos politicos de qualquer cidaddo nos estritos termos
garantistas determinados pelo art. 5° da mesma Constituicdo®.

49 DIAS, Wladimir Rodrigues. Condenacéo criminal e direito a voto. In: PINTO, F
M.; MARCHI JUNIOR, A. P (Coord.). Execucéo penal: constatagdes, criticas,
alternativas e utopias. Curitiba: Jurua, 2008. p. 247.

50 Nao deixa de ser paradoxal e contraditério que a jurisprudéncia atual sobre a
matéria seja mais restritiva que a prevalecente na vigéncia da Carta Constitu-
cional de 1967, cujo art. 149 determinava textualmente que a suspensdo de
direitos politicos motivada por condenagéo criminal dependesse de ““decisdo
judicial”’ Esse detalhe no texto normativo induziu a atual interpretacdo que,
em uma ordem pretensamente democrética, afirma um direito menos demo-
cratico que o do periodo autoritario, nesse particular, evidentemente.
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llustram bem a racionalidade da norma constitucional em
discussao os termos concorrentes dispostos no art. 55 da Lei
Fundamental. Estatui a Constituicdo, em seu art. 55, ¢/c o art.
27, que os senadores e deputados, estaduais e federais, quando
condenados criminalmente, submetem-se a dois tipos de
consequéncias possiveis.

Pelo art. 55, IV, e § 3° o parlamentar vitima de perda ou
suspensao de direitos politicos “devera” perder o mandato, cabendo
a casa legislativa mero ato declaratério. A regra se refere a casos
em que, observado o devido processo legal, o parlamentar restou
condenado expressamente a uma restricdo em seus direitos politicos,
qual seja a inabilitacdo para o exercicio de mandato eletivo.

No caso do art. 55, VI, e § 2°, o mandatério, sendo condenado
criminalmente por decisdo irrecorrivel, podera perder o mandato,
por decisao da casa a que pertence. Nessa segunda hipotese, o
parlamentar ndo é condenado em seus direitos politicos e, por
isso mesmo, nenhum efeito automatico da condenacao criminal
pode lhe ser atribuido.

Ao debater essa questdo na AP 470 (“caso mensalao”), o
pleno do STF, por maioria de 5 x 4, entendeu que, na hipotese
de o Judiciario decidir expressamente pela suspensdo de direitos
politicos, “ao Poder Legislativo cabe, apenas, dar fiel execucao
a decisdo da Justica e declarar a perda do mandato, na forma
preconizada na decisdo jurisdicional”. E, segundo a Corte
Suprema, o “entendimento que se extrai do artigo 15, lll,
combinado com o artigo 55, IV, § 3°, ambos da Constituicdo da
Republica”, ficando “afastada a incidéncia do § 2° do art. 55 da
Lei Maior, quando a perda do mandato parlamentar for decretada
pelo Poder Judiciario”>'.

51 STFE AP n° 470/MG. Pleno. Rel. Min. Joaquim Barbosa. Dle 74, 22-4-2013.
Para uma posicao divergente, ver, por exemplo: CURY, Ricardo C. “Reflexdes
sobre condenacédo criminal de parlamentar e cassagdo de mandato eletivo™
Boletim de Direito Administrativo, n. 11, a. 29, 2013, p. 1002-1008.



Diferentemente, na AP 565%, que teve como um dos réus
um senador da Republica, a mesma Corte suprema definiu que
cabe a casa legislativa decidir sobre eventual perda de mandato,
em posicao antagbnica em face da anteriormente citada. A
interpretacdo mais consistente, porém, conduz a um ponto de
equilibrio entre as duas regras, por meio do qual dever-se-ia
entender que ndo ha, como efeito automético da condenacéo
criminal, a suspensao de direitos politicos e, sendo assim, a perda
de mandato automatica sé acontecera se for efeito expresso da
condenacao, nos termos do art. 92, do Cdédigo Penal. Havendo a
mera condenacao criminal, sem efeitos sobre a cidadania politica,
podera a casa a que pertence o parlamentar, por decisdo politica
— nao mais juridica, portanto —, decidir pela perda do mandato.

O argumento ora expendido advoga, em sintese, que a
condenacdo criminal apenas deveria afetar o exercicio pleno dos
direitos politicos, e, conseguintemente, a elegibilidade do candidato,
nos termos ditados pela respectiva sentenca transitada em julgado;
que a declaracdo expressa e motivada dos efeitos da pena sobre os
direitos politicos do apenado, quando for o caso, conforme exige o
art. 92 do Cédigo Penal, naredacao da Lein®9.268, de 1996, compde
o devido processo legal e a individualizacdo da pena, sendo garantia
fundamental protegida pelo art. 5° da Constituicao®?; que, quando
a sentenca criminal é omissa quanto a efeitos da decisao sobre os
direitos politicos do condenado, nao cabe a atribuicdo de suspensao
de tais direitos como efeito automatico e implicito; que, nesses casos,
o cidadao apenas nao reunira a plenitude dos direitos politicos, como
condicdo de elegibilidade, quando a sentenca criminal expressamente

52 STFE AP n° 565/RO. Pleno. Rel. Min. Dias Toffoli. De de 4.12.2014.

53 Conforme afirmamos em outro trabalho, “a san¢do automatica seria uma ex-
tensdo da pena aplicada, sem observancia do devido processo legal. E a propria
Constituicdo, bem como a legislagdo penal e processual penal, que exigem da
autoridade publica atos razoaveis, motivados e impessoais. Assim é que a pena,
inclusive sua consequéncia adicional, deve ser justificada, expressa, individua-
lizada e personalizada’ In: DIAS, Wladimir Rodrigues. Condenacao criminal e
direito a voto. In: PINTO, F M.; MARCHI JUNIOR, A. P. (Coord.). Execucdo penal:
constatagdes, criticas, alternativas e utopias. Curitiba: Jurua, 2008. p. 249-250.
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o declarar; que a democracia e seu pressuposto basico, a igualdade
politica entre os cidadaos, demandam uma leitura e aplicacdo do
texto constitucional conducente a tal resultado.

7. A QUESTAO DAS INELEGIBILIDADES

Englobando um diversificado, extenso e crescente rol de
hipoteses que impedem o exercicio da capacidade eleitoral
passiva, as inelegibilidades se apresentam no Direito brasileiro “a
fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato considerada a vida pregressa do candidato,
e a normalidade e legitimidade das elei¢cdes contra a influéncia do
poder econdémico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou
emprego na administracdo direta ou indireta”, conforme dita 0 §
9°, do art. 14, da Constituicdo da Republica.

Trata-se de um elenco composto por situacdes previstas na
Constituicdo e, especialmente, na Lei Complementar n° 64, de
1990, com os significativos acréscimos impostos pela chamada
Lei da Ficha Limpa. Reflete, no Direito patrio, preocupacdo
generalizada nas modernas democracias representativas,
gue tanto buscam técnicas para tornar as eleicdes imunes a
corrupcao, a fraude e ao abuso de poder quanto buscam evitar
que as proibicées de candidaturas constituam mecanismo para
o afastamento de minorias e segmentos sociais subalternos,
assim como de candidatos eleitoralmente vidveis, mas tidos como
indesejaveis pelas elites parlamentares e judiciarias que manejam
as normas eleitorais>.

54 Ver, no direito comparado, em http://pdba.georgetown.edu/Comp/Elecciones/
Elecciones/normasleg.html. Sobre as restricGes em matéria de direitos politicos
nos EUA, ver o emblemaético caso HUNTER v. UNDERWOOD, (1985) n. 84-76.
J. 16/04/1985. In: United States Supreme Court Reports, V. 471, Banks & Bros.,
Law Publishers, 1988. No sentido contrario, sustentado em longa tradicéo,
ver, por exemplo, também da Suprema Corte norte-americana, Richardson
vs. Ramirez (1974). Sobre o caso mexicano, em OROPEZA, M. G.; SILVA, C. B,;
SALGADO, D. C. La suspension de derechos politicos por cuestiones penales
en México. In: CONGRESO MUNDIAL DE LA ASSOCIACION INTERNACIONAL
DE DERECHO CONSTITUCIONAL, 8., 2011, México. 2011.



O principio da igualdade, regendo a configuracéo juridica da
cidadania, estabelece como pressuposto nesse campo a igualdade
entre todas as pessoas enredadas em uma mesma comunidade
politica. As exigéncias de elegibilidade e os casos que podem tornar
inelegivel o cidaddo sdo hipdteses em que o contetdo isondmico
da norma tratara de maneira desigual cidadaos em condicdo de
desequilibrio frente aos demais. Sao possibilidades previstas na
ordem juridica com o intuito de resguardar os mandatos em jogo
nas eleicoes ou o equilibrio que uma disputa eleitoral limpa e justa
deve consagrar.

Deve-se, porém, atentar, a luz do principio da igualdade, para
o fato de que qualquer inelegibilidade somente é admissivel como
excecao em uma democracia. Além disso, cumpre distinguir, em
qualquer lista de inelegibilidades, certa seletividade presente
nas escolhas realizadas pelo legislador, as quais, de antemao,
permitem saber quem S30 0S grupos sociais mais ou menos
afetados por elas.

A partir do seu art. 10, a Lei das Eleicdes> preceitua um
rito a ser observado para a formalizacdo das candidaturas as
eleicdes, o qual, nos termos do art. 3° e seguintes da Lei das
Inelegibilidades®®, podera implicar uma acao de impugnacao da
pretendida candidatura. Todos os candidatos devem passar por
esse procedimento, mediante o qual os partidos politicos e os
cidadaos pretendentes as candidaturas deverdo comprovar sua
capacidade eleitoral passiva. E nesse momento que sao aferidas
condicoes de elegibilidade e situacoes de inelegibilidade.

No rol de inelegibilidades previstas na Lei Complementar n°
64, estdo algumas de carater circunstancial, que tém em vista a
protecao das eleicdes contra os impactos e influéncias daqueles
gque exercem determinadas funcdes publicas. A intencao da
norma, nesse caso, é ampliar condicdes minimas de igualdade

55 Lei n® 9504, de 30 de setembro de 1997.
56 Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990.
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entre os candidatos, evitando o uso abusivo de posicdes de
autoridade e poder na conquista de votos.

As inelegibilidades podem ser transitorias ou permanentes,
gerais ou restritas, absolutas ou relativas, e totais ou parciais,
conforme a classificacdo a ser usada®’. Tem-se, nesse elenco,
situacdes tipicas, nas quais pode ser indevidamente beneficiado
o candidato que estd na condicdo de autoridade publica ou em
posicdo social destacada, ou, ainda, em relacdo de parentesco
com mandatério eleito. Tais distingdes podem conferir ao
candidato vantagens as mais variadas, desde o prestigio e a
associacdo da funcdo publica a sua imagem até o uso instrumental
do poder e dos meios de que dispde em prol da candidatura.
Para muitos desses casos, a Lei das Inelegibilidades prevé prazos
de desincompatibilizacdo, que devem ser respeitados pelos
pretendentes a disputa eleitoral, sob pena de inviabilizar a
candidatura.

Ao lado dessas hipoteses, a Lei Complementar n° 64
apresenta 17 tipos de situacao ensejadoras de inelegibilidades,
as quais tém em vista, de maneira muito especial, aspectos
morais vistos como desejaveis pelo legislador, que bem podem
ser expressados na oposicao entre os cidaddos de ficha limpa
e os de ficha suja, esses marcados pelo comportamento
viciado, aqueles pelo virtuoso. E notéria a intencdo da lei de
retirar do eleitor a decisdo sobre a conveniéncia de se destinar
determinados mandatos eletivos a certas pessoas. Para tanto,
a legislacdo complementar se esmera na fixacdo de sancoes
severas, aliadas a enunciacao de tipos que incluem conceitos
vagos e abertos, e a desconsideracdo do devido processo legal
e da presuncao de inocéncia.

57 CONEGLIAN, Olivar Augusto Roberti. Inelegibilidade e proporcionalidade, ine-
legibilidade e abuso de poder. Curitiba: Jurua, 2008.



8. INELEGIBILIDADES, CIDADANIA E
DEMOCRACIA

O fato de emergir na sequéncia de um periodo ditatorial,
no qual as arbitrariedades no campo das suspensdes de direitos
politicos e cassacdes de mandatos eram nao apenas comuns,
mas institucionalizadas como componentes organicos do regime,
fez da Constituicdo de 1988 um documento de carater inclusivo
no plano da cidadania passiva. Em que pese a forte inducdo a
isonomia contida no texto normativo, a atividade legiferante
posterior a 1988 e a pratica jurisdicional relacionada a matéria
vém, ao longo dos ultimos 30 anos, somando restricdes ao direito
de ser votado, a pretexto de se assegurar a lisura dos pleitos
eleitorais ou o perfeito asseio do histérico politico-moral dos
candidatos.

Somente nas eleicbes de 2016, foram 2.329 candidatos
excluidos judicialmente da disputa em virtude de inelegibilidades
ou suspensdo de direitos politicos®, aos quais devem ser
somados outros milhares que, voluntariamente, se abstiveram de
colocar candidaturas a apreciacdo popular, de maneira a evitar
desnecessario desgaste politico ou pessoal®®. Nunca houve tantos
brasileiros impedidos de se candidatar como hoje.

Os sucessivos reforcos juridicos a instituicdo do ostracismo60 no
Direito Eleitoral brasileiro evidenciam pelo menos trés elementos
relevantes conjugados na sua génese e desenvolvimento. Perfilam-

58 Disponivel em https://noticias.uol.com.br/politica/eleicoes/2016/noticias/2016/09/
19/justica-ja-barrou-23-mil-fichas-suja-nas-eleicoes-municipais.htm

59 Somente a lista de inelegiveis do Tribunal de Contas da Uniéo registra 12.414
cidaddos inelegiveis. Disponivel em https://contasirregulares.tcu.gov.br/
ordsext/f?p=105:2:::NO:RR2:P2_MOSTRAR_LISTA:1. Acesso em 31/10/2018.

60 \Ver, a respeito do ostracismo na histéria, em FORSDYKE, SARA. Exile, ostra-
cism, and democracy: the politics of expulsion in ancient Greece. Princeton:
Princeton University Press, 2005.
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se, aqui, os efeitos do moralismo sobre a politica e o Direito®'; aforca
das desigualdades e das praticas sociais respectivas, presentes na
sociedade brasileira desde a origem; e o protagonismo do Poder
Judiciario entre as instituicoes nacionais, a reconstruir o Direito e
a politica despido de vinculos democraticos.

Assim, é possivel vislumbrar a razdo moralista sobreposta
a racionalidade do sistema politico® e os reveses que causa a
igualdade e a democracia, na medida em que realiza uma selecao
politico-juridica mediante argumentacdo de cunho moral. Por
exemplo, um ex-prefeito com contas rejeitadas pela cdmara
municipal pode estar inelegivel, ainda que a desaprovacdo de
contas tenha pouco respaldo técnico-contabil; um servidor publico
punido com pena de demissdo em processo administrativo estara
inelegivel, mesmo que o motivo de sua destituicdo do cargo nada
tenha a ver com matéria politica ou eleitoral; ou um cidadao
condenado criminalmente por emprego irregular de verbas
publicas®, cuja pena maxima serd de trés meses, ficara inelegivel
por oito anos, mesmo que seu ato tenha sido culposo e de baixo
ou nenhum impacto para a administracao publica.

Cabe notar, também, o pouco efeito das inelegibilidades em
um sistema eleitoral propenso a disfuncao. Pretende-se que o rigor
das inelegibilidades seja suficiente para afastar os incentivos a
ilicitude ou ao comportamento oportunista que o sistema eleitoral
oferece aos candidatos. A adocao de eleicbes parlamentares

61 Sobre o problema da moral na politica, na sociedade moderna, ver em LUH-
MAN, Niklas. La moral de la sociedad. Madrid: Trota Editorial, 2013; LUH-
MANN, Niklas La honestidad en politica. Leviatn: Revista de Pensamiento
Socialista, Madrid, n. 65, p. 37-47, 1996; PIRES, E. B. ...; LUHMANN, N. ...
PPIRES, Edmundo B. A. Individuacédo da sociedade moderna. Coimbra: Impren-
sa da Universidade de Coimbra, 2011; PIRES, Edmundo B. O pensamento de
Niklas Luhmann como teoria critica da moral. In: SANTOS, J. M. O pensamento
de Niklas Luhmann. Lisboa: Ta Pragmata, 2005.

62 ESPINDOLA, Ruy Samuel. A Lei Ficha Limpa em revista e os empates no STF:
liberdades politicas em questdo e o dilema entre o politicamente correto e o
constitucionalmente sustentavel. Revista Latino-Americana de Estudos Consti-
tucionais, Belo Horizonte, n. 12, 2011.

63 Cddigo Penal: Art. 315 - Dar as verbas ou rendas publicas aplicacao diversa
da estabelecida em lei.



segundo a férmula proporcional mediante listas abertas implica
competitividade muito elevada entre chapas partidarias e entre
candidatos, dentro e fora dos seus partidos, aliada a dificuldade
de fiscalizacdo e controle de milhares de campanhas auténomas
a cada eleicdo, em espacos territoriais algumas vezes imensos, a
depender da eleicdo. Nessa linha, Susan Rose-Ackerman destaca,
em conhecida obra a respeito do tema, a propensao de sistemas
eleitorais dessa natureza para a corrupcao®. Nesse cenario, nao
é arriscado afirmar que as inimeras medidas tomadas neste
século em busca de eleicbes mais limpas, tais como o crescimento
das inelegibilidades, o qual vem acompanhado de iniciativas
como restricdes para o financiamento de campanhas e para a
propaganda eleitoral e um hipercomplexo modelo de prestacao de
contas, nada mais fazem que “enxugar gelo”, ja que os incentivos
a conduta da classe politica permanecem a vigorar.

Outro componente na base do regime das inelegibilidades
pode ser encontrado em nossa trajetéria histérico-social, na qual
desigualdades, exclusdes e solugdes aristocraticas convergem
em torno de instituicdes resistentes ao aprofundamento
democratico®. Em tese, a vigente Lei de Inelegibilidades beneficia
uma elite ficha limpa. Na pratica, implica beneficios para os
atores com mais capacidade de articulacdo em um jogo eleitoral
gue é cada vez mais deslocado da arena politica para o ringue

jurisdicional de um 6érgao especializado anacrénico e vulneravel®,

64 ROSE-ACKERMAN, Susan. Corruption and government: causes, consequences
and reform. Cambridge: Cambridge University Press, 1999.

65 SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escraviddo a Lava Jato. Rio de Janeiro: LeYa,
2017; SOUZA, Jessé. A radiografia do golpe. Rio de Janeiro: Leya, 2016.

66 DIAS, Wladimir Rodrigues. Poder Judiciario e politica: fatores estruturais de
politizagdo da Justica Eleitoral no Brasil. In: ENCONTRO DA SECCAO SOCIO-
LOGIA DO DIREITO E DA JUSTICA DA APS, 1., 2016. Direitos, justica, cidadania:
o direito na constituicdo da politica. Coimbra: FEUC, 2016.; MARCHETTI, Vitor.
Governangca eleitoral: 0 modelo brasileiro de Justica Eleitoral. Revista de Cién-
cia Sociais, Rio de Janeiro, v. 51, n. 4, p. 865-893, 2008.
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postado no seio de um Poder Judicidrio conservador, seletivo e
ineficiente®’.

Nesse contexto, a dita Lei da Ficha Limpa teve papel
fundamental. Equivocada em suas premissas, desatendeu ao
Direito, a politica e a ética que pretendeu servir. Subjugou o
Direito, pois ampliou situacdes de inelegibilidade e endureceu
sancdes as custas de violacdo do texto constitucional. Diminuiu
a politica, porque pretendeu ampliar a democracia restringindo
a competicdo eleitoral. Perdeu-se no moralismo na defesa de
uma ética que subestima a especificidade da politica moderna,
os cruzamentos de valores em sociedades complexas e a heranca
cultural brasileira. Pretendeu depurar o sistema eleitoral mediante
uma cisdo entre “limpos” e “sujos”, que nem corresponde a
pratica social, nem seleciona adequadamente 0s mais puros.
O efeito concreto foi somente menos democracia e mais
judicializacdo das eleicdes®.

Ferreira e Ortiz recordam, a esse respeito, que “a moralidade
como critério para a definicdo da elegibilidade é incompativel com
a democracia, tanto em teoria, como nos textos legais da maior
parte dos paises de tradicdo democratica. E que se sabe pela
experiéncia histérica que o binémio moralidade/inelegibilidade se
presta para a perseguicao dos indesejaveis” .

67 MEYER, Emilio P Judges and courts in unstable constitutionalism regimes:
the Brazilian Judiciary branch’s political and authoritarian character. German
Law Journal, Frankfurt, v. 19, n. 4, p. 727-768, 2018; MARCHETTI, Vitor. O
Supremo Tribunal Eleitoral: a relagdo entre STF e TSE na governanca eleitoral
brasileira. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 5, n.
20, out./dez. 2011.

68 MEZZAROBA, O.; FERREIRA, Marcelo R. P. A Lei da Ficha Limpa: o cavalo de
troia do protagonismo do Poder Judiciario. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.
974, p. 111-128, dez. 2016. Segundo os autores, com a Lei da Ficha Limpa “ha
um aumento da discricionariedade e do papel do Poder Judiciario com o fito
de moralizar o processo eleitoral, em detrimento da soberania popular num
regime democratico.

69 FERREIRA, Marcelo R. P; ORTIZ, Julio. Ficha Limpa e caso Petro Urrego: controle
de convencionalidade das inelegibilidades. Boletim de Noticias CONJUR, local,
V., n., data. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-dez-02/ficha-
-limpa-petro-urrego-mostram-controleinelegibilidades>. Acesso em5/9/2018.



Especificamente, a Lei das Inelegibilidades desconsidera o
art. 5° da Constituicdo da Republica, especialmente as garantias
contidas no devido processo legal e na presuncdo de inocéncia,
bem como as regras da Convencdo Americana Sobre Direitos
Humanos, com incidéncia normativa no Pais, cujo art. 23 preconiza
parciménia e contencao em sede de inelegibilidades, admitindo
exclusivamente restricoes ao direito de ser votado’® por motivo de
idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrucdo, capacidade
civil ou mental, ou condenacéo por juiz competente em processo
penal. A Lei Complementar n°® 64 desacata frontalmente a aludida
Convencao’".

A lei brasileira vai, também, de encontro ao que dispde
o Codigo de Boas Praticas em Temas Eleitorais, produzido
pela Comissdo de Veneza para o Conselho da Europa, que
ndo admite sendo restricbes minimas a cidadania eleitoral.
Contrapbe-se, ainda, a posicdo abrigada pelo Comité de
Direito Humanos na ONU, que na Comunicacao n° 1134/2002,
relativa ao caso Fongum Gorji-Dinka vs. Cameroon, afirmou
que o direito de votar e ser eleito nao pode ser suspenso, salvo
se houver a estipulacdo legal objetiva e razoavel. Nesse caso,
entendeu-se a violacdo do direito do cidadao pela retirada de
seu nome da lista de candidatos com fundamento em seus
antecedentes judiciais, reafirmando-se a tese segundo a qual
somente a condenacao definitiva poderia afastar o direito do
candidato.

70 No caso brasileiro, o direito de ser votado é regulado tanto pelas condicGes de
elegibilidade quanto pelas inelegibilidades. A distincdo juridica entre ambas
(e entre o regime juridico das incompatibilidades) é desnecesséaria para os fins
deste texto. Registre-se, contudo, que certa confusdo entre diferentes institu-
tos juridicos esta na raiz de alguns dos problemas aqui levantados.

71 Apesar disso, o STF ja entendeu que “apenas o direito a votar foi posto sob
resguardo de praticamente qualquer restricao, salvo ‘por motivos de idade,
nacionalidade, residéncia, idioma, instrugdo, capacidade civil ou mental, ou
condenacdo’. Ja quanto ao direito a ser votado, ha alguma margem para ul-
teriores restri¢des, desde que proporcionais e voltadas para a propria lisura e
garantia da igualdade do pleito” STE AO 2.236 ED, Rel.: Min. Gilmar Mendes,
23T, . 22-9-2017, DJE de 4-10-2017.
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Na Corte Interamericana de Direitos Humanos, o caso
Lépez Mendoza vs. Venezuela, de 2011, discutiu exatamente a
inelegibilidade do autor, desejoso de participar da vida politica
de seu pais, mas impedido em virtude de decisdo lavrada por
autoridade administrativa, no caso a Controladoria-Geral da
Republica da Venezuela’?. No mesmo tribunal, o caso Petro
Urrego, procedente da Colémbia, teve semelhante desfecho,
apontando-se como contraria ao Direito inelegibilidade decorrente
de processo administrativo, em vista de caso ocorrido quando da
passagem do autor pela prefeitura de Bogota.

De fato, a lei complementar brasileira permite que cidadaos fiquem
inelegiveis em hipdteses inadmissiveis nos documentos referidos’,
entre as quais as decorrentes de mero processo administrativo; as
oriundas de decisbes provisorias, antes do transito em julgado de
sentenca judicial; ou as que afastam o devido processo legal para a
configuracdo de ato de improbidade administrativa’, por exemplo.
Diante dessa constatacao, o caso Odilson Vicente de Lima foi levado
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos pelos juristas Ruy
Samuel Espinola e Marcelo Ramos Peregrino Ferreira’, a questionar a
validade juridica de aspectos da Lei da Ficha Limpa, argumentando que,
a par do desrespeito a coisa julgada, a alteracdo na lei complementar
produziu uma situacao na qual o tempo de punicdo é injusto e incerto,
porgue, segundo a legislacao, vale “desde a condenacado (provisoria)
até o transcurso do prazo de oito anos apds o cumprimento da pena”’e.

72 Disponivel em: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_233_esp.pdf.

73 0O episddio mais famoso no periodo recente é o caso Lula (Rcand 060090350),
no qual o ex-presidente Lula da Silva, alicercado por deciséo favoravel do Co-
mité de Direitos Humanos da ONU, requereu registro de candidatura basea-
do na antijuridicidade de dispositivo da Lei das Inelegibilidades brasileira. Em
decisdo irrecorrivel, o STF, por maioria, decidiu pela aplicagdo da lei brasileira
contra a deciséo do 6rgao internacional.

74 No caso da hipdtese prevista na alinea
plementar 64.

g’ doinciso |, do art. 1°, da Lei Com-

75 Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/lei-ficha-limpa-questionada-co-
missao.pdf. Ver resumo em https://www.conjur.com.br/2015-nov-28/lei-ficha-
-limpa-questionada-comissao-interamericana-oea.

76 Ver a peca em https://www.conjur.com.br/dl/lei-ficha-limpa-questionada-co-
missao.pdf.



Observando, especificamente, o que dispdem a Constituicao
da Republica e a Convencao Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de S&o José da Costa Rica), incorporada a ordem pétria pelo
Decreto n° 678, de 1992, verifica-se haver na Lei Complementar
n° 64 a previsdao de inUmeras inelegibilidades contrarias ao
Direito brasileiro. A Constituicdo e a indigitada Convencao sdo
normas dotadas de sentido convergente, cuja concretizagcao
passa pela operatividade do sistema juridico, no qual repousa
latente a possibilidade de controle de constitucionalidade ou
convencionalidade da mencionada Lei das Inelegibilidades.

Note-se que, majoritariamente, a Constituicao e a convencao
citada se harmonizam. Todo o elenco de bens juridicos citados
no § 9° do art. 14 da Lei Fundamental, a serem protegidos pelas
inelegibilidades definidas em lei complementar, somente podem
ser concretizados nos termos do art. 23 da Convencdo Americana.
Nesses termos, a defesa da probidade administrativa, da moralidade
dos mandatos eletivos e da normalidade e legitimidade das eleicdes
deve passar por instrumento juridico idéneo, qual seja a condenacao
em processo penal por juiz competente. No caso brasileiro, o texto
constitucional coloca as sentencas em acdes civis por improbidade
administrativa no mesmo patamar.

Assim posta a questdo, verifica-se que, entre os casos de
inelegibilidades incongruentes com a ordem juridica’’, o grupo

77 Pode-se referir, neste ponto, a inelegibilidades em sentido proprio e improprio.
Aquelas, as que decorrem do escopo original desse instituto juridico, a saber, a
prote¢do das eleigbes, como sdo, por exemplo, todos os casos dos incisos Il a VI,
do art. 1°, da Lei Complementar 64. As inelegibilidades impréprias sdo aquelas
cuja finalidade se confunde com a das condicOes de elegibilidade, qual seja a
prote¢do do mandato em jogo nas eleicBes. Neste sentido, o § 9°, do art. 14, da
Constituicdo, com a redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 4, é equivo-
cado e mesmo parcialmente inconstitucional, ja que remete a lei complementar
determinar inelegibilidades préprias, com o objetivo de preservar ““a normalidade
e legitimidade das elei¢des”; mas acrescenta as impréprias, para “proteger a pro-
bidade administrativa, (€) a moralidade para exercicio de mandato, considerada
vida pregressa do candidato’; matéria que é, tipicamente, tratada nas condicdes
de elegibilidade, as quais foram tratadas no mesmo art. 14 pelo constituinte ori-
ginario. O texto emendado €&, assim, verdadeiro drible constitucional, ja que, ndo
sendo possivel (ou sendo mais dificil) alargar o rol de restri¢des nas condi¢des de
elegibilidade, permitiu-se a sua inclusédo na lei complementar.
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mais extenso é composto pelos casos em que a inelegibilidade
decorre de processo politico ou administrativo, ou mesmo de
decisdao judicial de carater ndo penal. Estdao nessa hipdtese
os inelegiveis por rejeicdo de contas relativas ao exercicio de
cargos ou funcdes publicas; pelo exercicio de funcado dirigente
em empresa de crédito, financiamento ou seguro sob liquidacao
extrajudicial; os excluidos do exercicio da profissdo pelo 6rgao
profissional competente, em decorréncia de infracdo ético-
-profissional; os demitidos do servico publico mediante processo
administrativo; e os magistrados e membros do Ministério Publico
aposentados compulsoriamente ou exonerados ou aposentados
voluntariamente na pendéncia de processo administrativo
disciplinar. Sdo inumeras situacoes de restricdo a cidadania que
nao passam pelo crivo judicial, mas exigem apenas procedimentos
administrativos.

Semelhantemente ao grupo anterior, hd os casos de
inelegibilidade derivada de condenacbes em processos politicos, a
abarcar os casos dos parlamentares cassados pela casa legislativa
a que pertencem, por quebra da ética, do decoro parlamentar,
ou de vedacbes constitucionais; os chefes do Executivo cassados
pelo Legislativo por infracdo a Constituicdo ou Lei Organica a
gue se submetem e os que renunciarem apds o oferecimento
de representacdo ou peticdo capaz de autorizar a abertura do
processo politico em questao; e os chefes do Executivo com contas
rejeitadas pelo Poder Legislativo. Nesses casos o julgamento politico
define a inelegibilidade, mesmo quando é articulado por grupos de
oposicao ao cidadao que serd impedido de participar das eleicoes.

Tanto os casos decorrentes de processo administrativo quanto
os de processo politico podem ser considerados excessos a violar
os direitos do cidadao atingido a participar das eleicbes em
condicoes de igualdade com seus concidadaos.

Na sequéncia, ha os impedimentos engendrados por decisao
judicial, mas ndo em acdo penal ou por improbidade administrativa.



Incluem os magistrados, membros do Ministério Publico e
demais servidores publicos demitidos por sentenca judicial, assim
como os militares declarados indignos do oficialato ou com ele
incompativeis. Nesse grupo, ainda, estdo os responsaveis pelos
estabelecimentos de crédito, financiamento ou seguro sob
processo de liquidacao judicial. Por fim, aparecem os inelegiveis
em virtude de decisdo da Justica Eleitoral.

Nesse Ultimo elenco estdo as pessoas fisicas e os dirigentes
de pessoas juridicas responsaveis por doacdes eleitorais ilegais; 0s
condenados por corrupcao eleitoral, captacao ilicita de sufragio,
manejo ilicito de recursos de campanha, ou por conduta vedada
aos agentes publicos em campanhas eleitorais que impliquem
cassacao do registro ou do diploma; os condenados por abuso
do poder econdmico ou politico; e os condenados em razdo de
terem desfeito ou simulado desfazer vinculo conjugal ou de uniao
estavel para evitar caracterizacdo de inelegibilidade.

As restantes situacoes aparecem como efeito de sentenca
criminal ou condenacao a suspensdo dos direitos politicos por ato
improbo. No primeiro caso, cabe assinalar, inicialmente, que a
relacdo de crimes a gerar o efeito inelegibilidade tem recebido
interpretacao extensiva das cortes eleitorais, o que é intoleravel
em casos a envolver restricdo a direito. Tem-se, por exemplo,
a inclusao, pela via jurisprudencial, dos crimes relacionados a
licitacbes publicas entre os ensejadores de inelegibilidade, embora
sua mencao nao esteja expressa na Lei Complementar’.

A hipotese de inelegibilidade por ato doloso de improbidade
administrativa que importe lesdo ao patriménio publico e

78 TSE. REspe n° 12922, rel. Min. Nancy Andrighi, J. 4.10.2012; AgR-RO n°
146124, rel. Min. Arnaldo Versiani, J. 13.10.2010.

Cabe mencionar também o caso da inclus&o dos crimes contra os direitos autorais
(REsp 145-94.2016.6.24.0074. Julgado pelo TSE em 2016, tendo como relator
para 0 acérddo o Min. Herman Benjamin, vencida a rel. Min. Luciana Léssio), que,
igualmente, foram objeto de interpretagdo extensiva pelo TSE, em jurisprudéncia
oscilante, ja que durante certo tempo prevaleceu interpretacdo restrita (v. RO n.
981-50.2014.6.21.0000, relatado pelo Min. Jodo Otavio de Noronha).
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enriquecimento ilicito padece de dois problemas graves. De
um lado, também tem recebido interpretacdo amplamente
extensiva dos tribunais, o que tem permitido que a sancao
recaia sobre agentes que cumpriram meros atos de oficio no
exercicio regular de mandato eletivo ou funcdo publica, por
exemplo. De outro lado, a redacdo tortuosa possibilita que
casos semelhantes tenham resultados diferentes na Justica
Eleitoral, tratando desigualmente cidaddos que mereceriam
igual decisao’.

Em inUmeras outras hipdteses a Justica Eleitoral tera, a sua
disposi¢ao, normas com conceitos vagos, abertos ou truncados,
a possibilitar casuismos de toda sorte. As decisdes que envolvem
abuso de poder, por exemplo, sdo tratadas sem parametros
claros e solidos, com decisdes dissonantes em casos parecidos.
O caso do dirigente de pessoa juridica inelegivel por doacdo
irregular da empresa é dos mais estranhos, porque esse cidadao
nao participa do processo que gera a sua inelegibilidade,
mas apenas a pessoa juridica, que muitas vezes nao é por si
representada em juizo.

O caso da alinea “g” é modelar, porque alia ao propdsito
repressivo o texto normativo complexo. Trata da inelegibilidade
por contas rejeitadas por “irregularidade insanavel” que configure
“ato doloso de improbidade administrativa”, e por "“decisdo
irrecorrivel do 6rgdo competente”. As intensas discussdes que gera
em torno de conceitos como a recorribilidade de certas decis6es
administrativas, a sanabilidade de determinadas irregularidades
ou a presenca do dolo no ato supostamente improbo nao apenas
nao levam a qualquer porto seguro, como permitem resultados

79 SANTOS, V.; DANTAS, H. Ficha limpa na préatica: estudo sobre aspecto pontual
de inelegibilidade nas eleicdes de 2012 em Santa Catarina. Cadernos Ade-
nauer, Sdo Paulo, v. 1, p. 171-190, 2014.



dispares, como evidencia Gustavo Andrade, ao analisar decis6es
do Tribunal Eleitoral de Minas Gerais sobre essa matéria®®.

Ainda mais grave, nessa mesma alinea “g”, é que, embora
o tipo nela previsto exija a configuracao de ato de improbidade
administrativa, a Justica Eleitoral desconsidera a existéncia de
rito proprio para o conhecimento de tais atos e, por sua propria
iniciativa, define, para fins de inelegibilidade, se houve ou ndo a
suposta improbidade®'. Note-se que improbidade administrativa
é conceito especifico no Direito brasileiro. Nos termos do art.
37, § 4°, da Constituicdo da Republica, demanda lei contendo
regramento préprio, o qual veio com a Lei n® 8429, de 1992,
que define os casos e o rito processual a ser observado para
se apurar todo e qualquer caso de improbidade administrativa.
Assim, pode-se afirmar que é tdo inadequado alguém ser
chamado de criminoso antes da sentenca penal correspondente,
quanto de improbo antes de condenado na competente acao
civil publica®. Nao obstante, ndo é essa a posicdo da Justica
Eleitoral, que, dessa forma, restringe a cidadania desrespeitando
o devido processo legal.

80 ANDRADE, Gustavo Henrique. Anélise da eficacia da aplicagdo da Lei da Ficha
Limpa nas eleicdes municipais em Minas Gerais, a subjetividade da tipificacdo
do dolo e interferéncia do Poder Judiciario nos pleitos eleitorais. 2018. Tra-
balho de conclusdo do curso (Especializagdo em Poder Legislativo e Politicas
Publicas) — Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais, Escola do Legis-
lativo, Belo Horizonte, 2018.

81 TSE. AgR-RO n° 79571, rel. Min. Maria Thereza Rocha de Assis Moura. J.
13.11.2014; RO n° 44545, rel. Min. Henrique Neves da Silva. J. 11.9.2014.

82 Excepcionalmente, aparece alguma decisdo judicial que leva em consideragéo tal
peculiaridade. Observe-se a decisdo do juiz Rodrigo Favato Ferreira no RRC n°.:
278-16.2016.6.13.0310 (310? ZE. MG), segundo a qual “para a incidéncia da
inelegibilidade prevista no supracitado dispositivo, ndo basta apenas a rejeicao
das contas do agente publico, mas também que o ato que a ensejou constitua
dolo de improbidade administrativa. Para tal afericdo, no entendimento deste
magistrado, ndo obstante posicionamento jurisprudencial em sentido contrario,
notéria é a incompeténcia da Justica Eleitoral, uma vez que seria inadmissivel
a esta justica especializada, em ato sumario, sem observancia do principio do
contraditério e da ampla defesa bem como de todo o devido processo legal,
julgar o agente publico pela préatica da infracdo de improbidade administrativa’
No mesmo sentido o RRC n°® 183-83.2016.6.13.0310, da mesma ZE.
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De fato, entende o TSE que compete “a Justica Eleitoral
verificar a presenca de elementos minimos que revelem” a aludida
improbidade®®. Assim, caberia aquela jurisdicdo especializada
“proceder ao enquadramento juridico das irregularidades
constatadas pelos tribunais de contas para fim de incidéncia
da inelegibilidade prevista no art. 1°, 1, g, da LC n° 64/90",
ressalvando-se, entretanto, que “a constatacdo, pela Justica
Eleitoral, da pratica de ato doloso de improbidade administrativa
implica juizo em tese”8. Com a prevaléncia desse entendimento,
ao arrepio de garantias minimas que devem cercar o cidadao,
pode mesmo ocorrer o absurdo de alguém ser absolvido em uma
acao de improbidade administrativa e ser, ao mesmo tempo, tido
por inelegivel pela Justica Eleitoral por rejeicdo de contas derivada
de acdo improba.

Em meio a tantos casos, talvez a inconstitucionalidade mais
notoria seja a violacdo do principio da presuncdo da inocéncia,
conquista do Direito moderno, que, ao lado do devido processo
legal, confere tratamento isondmico a todos os cidadaos perante
a Justica e impede que sejam antecipadas penas e seus efeitos,
em qualquer situacao. A Lei das Inelegibilidades, chancelada pelo
STF, em flagrante quebra desse principio, determinou que, em
inumeras, situacbes, estardo inelegiveis cidaddos meramente
processados, mas ainda ndo julgados definitivamente.

Conforme o texto da Lei Complementar, os tipos previstos nas
alineas “d”, “e”, “g”, “h", "j", “I", “m", “n", “0" e “p", doinciso
I, do seu art. 1°, produzem o efeito da inelegibilidade a partir de
decisdo de 6rgdo judicial colegiado, ainda que nao haja o transito
em julgado da acdo. A presuncao da inocéncia dos cidadaos é
desconsiderada nesses casos, mediante argumentacdo que retira
essa protecdo das inelegibilidades e minimiza os efeitos de seu
espraiamento ldgico e necessario por todo o sistema juridico.

83 TSE. RO n° 106738, rel. Min. Gilmar Mendes. J. 16.9.2014.
84 TSE. AgR-REspe n° 16813, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha. J. 5.8.2014.



A previsdo contida na Lei Complementar n°® 64 implica, para
o cidaddo que ainda responde determinado processo, severa
privacdo de direito, e ndo qualquer direito, mas do exercicio da
cidadania passiva. Tudo isso sem o devido processo legal, porque,
evidentemente, ndo se pode presumir mediante decisao provisoria
que um cidadao seja moralmente inapto a representacao politica.
Viola-se, nesse ponto, também o devido processo legal, expresso
no art. 5°, LIV, da Constituicdo, segundo o qual somente se
poderia diminuir um individuo em seu patriménio juridico — o
direito de ser votado — se obedecido o devido processo legal®.

De fato, o art. 5°, LVI, da Constituicdo da Republica, ao
afirmar que “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatdéria”, apenas mantém o
Brasil em determinado patamar civilizacional, ecoando o art. 11 da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem?®, que afirma dever-
se presumir inocente toda a pessoa acusada de ato delituoso, “até
gue a sua culpabilidade figue legalmente provada no decurso de
um processo publico em que todas as garantias necessarias de
defesa lhe sejam asseguradas”.

85 Estudos recentes vém ressaltando, além das inconstitucionalidades da Lei da Fi-
cha Limpa, seus efeitos perversos sobre o sistema politico. Nesse sentido, Ana
Claudia Santano escreve: “Por meio de uma andlise com base bibliografica, bem
como a partir de dados empiricos, pode-se observar que algumas previsdes ne-
gativas se confirmaram, ndo se limitando a inconstitucionalidade antes indicada
por parte da doutrina, mas provocando também o afastamento da norma do seu
objetivo principal, que era o de impedir que politicos envolvidos com corrupgéo
se candidatassem e se elegessem. Ao final, conclui-se que a lei talvez tenha ido
além, causando diversas sequelas na prépria democracia, uma vez que coloca o
eleitor em segundo plano, concedendo o protagonismo para a Justica Eleitoral”
(SANTANO, A. C. A democracia em tempos contramajoritarios: os efeitos da Lei
da Ficha Limpa ap6s cinco anos de aplicagdo. In: SEMINARIO INTERNACIONAL
DE DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS NA SOCIEDADE CONTEMPORA-
NEA, 12., 2015, Santa Cruz do Sul. Santa Cruz do Sul, SC: CEPEJUR, 2015.).

86 No mesmo sentido, esta a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(Bogota, 1948, Artigo XXVI), a Convengao Americana sobre Direitos Humanos (S&o
José da Costa Rica, 1969, Artigo 8°, § 2°), a Convengéo Europeia para Salvaguarda
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (Roma, 1950, Artigo 6°, §
29), a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (Nice, 2000, Artigo 48,
§ 1°), a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos/Carta de Banjul (Nairébi,
1981, Artigo 7°, § 1°, “b™), a Declaragdo Islamica sobre Direitos Humanos (Cairo,
1990, Artigo 19, “€”) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Artigo
14, § 2°), adotado pela Assembleia Geral da ONU em 1966.
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A abrangéncia clara, precisa e extensiva dessa garantia é
indiscutivel. Cabe recordar que, mesmo sob o autoritarismo militar,
tal compreenséo foi afirmada em diversas ocasiées, como em voto
do Min. Xavier de Albuguerque no julgamento do REspe 4.221/RS
pelo STF, ainda que em corrente minoritaria, e em uma corte sujeita
ao regime ditatorial. Na mesma linha, a posicao do magistrado no
RO 4189/RJ, no TSE, expressando-se nos seguintes termos:

Por que admitir que o simples fato de pendéncia
de um processo, com denuncia oferecida e rece-
bida, pese indelevelmente sobre a moralidade de
alguém, a ponto de lhe acarretar o 6nus brutal da
inelegibilidade? Nao posso admitir. E ndo posso
admitir, porque estou lidando com principios eter-
nos, universais, imanentes, que nao precisam estar
inscritos em Constituicdo nenhuma. Mas, por aca-
SO, esse principio, se ndo esta expresso na Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil, esta ins-
crito, de modo o mais veemente e peremptorio,
na famosa ‘Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem’, que é capitulo de uma inexistente, mas
evidente Constituicao de todos os povos. O Brasil
contribuiu, com sua participacao e voto, para que
a Terceira Assembléia Geral das Nacdes Unidas,
ha mais de 25 anos, aprovasse uma ‘Declaracao
Universal dos Direitos do Homem’, e essa decla-
racdo insculpiu, no primeiro inciso do seu art. 11,
esta regra de verdadeira Moral e do mais limpido
Direito (...) O fato de alguém responder a pro-
cesso criminal adere, objetivamente, a sua vida.
Ninguém, que respondeu a um processo criminal,
retira jamais esse episédio da sua histéria pesso-
al. Mas nao pode ele, por si s6, comprometer a



moralidade do cidaddo, que deve ser presumido
inocente enquanto nao for julgado culpado®’.

Como lecionou o Min. Oscar Correa, também naquele
periodo, “ndo ha como querer distinguir entre efeitos da sentenca
condenatodria para fins comuns e para fins especiais, como seriam
os da lei de inelegibilidade”, recordando, também, que “néao
preserva a moralidade interpretacdo que considera condenado
quem o nao foi, em decisdo final irrecorrivel. Pelo contrério: a
ela se opde, porque pde em risco a reputacdo de alguém, que
se nao pode dizer sujeito a punicdo, pela pratica de qualquer
ilicito, sendo depois de devida, regular e legalmente condenado,
por sentenca de que nao possa, legalmente, recorrer”. Recordou,
ainda, o jurista que o fato de a Constituicdo determinar a lei
complementar o elenco de inelegibilidades, ndo permite a esta
alterar o sistema juridico, mas somente se lhe prestar reveréncia.

Segundo o Min. Cesar Peluso, no julgamento da ADPF 114, o
sentido do enunciado de que ninguém sera considerado culpado
até o transito julgado da sentenca condenatéria é o de uma
garantia “contra a aplicacdo de qualquer sancdo, entendida como
qualquer restricdo a qualquer direito do réu, até que advenha uma
sentenca penal condenatoria que transite em julgado”. Repisando
o tema, o magistrado salienta que “nenhuma modalidade de
sancdo, de restricdo, de conseqliéncia gravosa ao patrimoénio
juridico do réu, concebido no largo sentido da esfera de seus
direitos de todas as indoles, nenhuma dessas pode ser admitida
a titulo de juizo de culpabilidade sendo depois do transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”.

Na mesma ADPF 114, o relator, Min. Celso de Mello ensinou
que existem “clausulas instituidas pela prépria Constituicao
da Republica e que consagram, em favor da pessoa, o direito

87 TSE. RO 4189/RJ. Rel. Min. José Boseli. J. em 14/10/1974. Trecho do voto do
Min. Xavier de Albuquerque.
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fundamental a presuncdo de inocéncia (CF, art. 5°, LVII) e que
lhe asseguram, nas hipoteses de imposicao de medidas restritivas
de quaisquer direitos, a garantia essencial do devido processo”. E
esclareceu o seguinte:

Como sabemos, a presuncdo de inocéncia — que
se dirige ao Estado, para lhe impor limitacdes ao
seu poder, qualificando-se, sob tal perspectiva,
como tipica garantia de indole constitucional, e
que também se destina ao individuo, como direito
fundamental por este titularizado — representa uma
notdvel conquista histérica dos cidaddos, em sua
permanente luta contra a opressao do poder. (...)

Nao obstante golpes desferidos por mentes auto-
ritarias ou por regimes autocraticos, que preconi-
zam o primado da idéia de que todos sdo culpados
até prova em contrario, a presuncao de inocéncia,
legitimada pela idéia democratica, tem prevaleci-
do, ao longo de seu virtuoso itinerario historico,
no contexto das sociedades civilizadas, como valor
fundamental e exigéncia basica de respeito a dig-
nidade da pessoa humana.

Nao foi por outra razdo que a Declaracao Univer-
sal de Direitos da Pessoa Humana, promulgada em
10/12/1948, pela lll Assembléia Geral da ONU, em
reacdo aos abusos inomindveis cometidos pelos
regimes totalitarios nazi-fascistas, proclamou, em
seu art. 11, que todos se presumem inocentes, até
gue sobrevenha definitiva condenacéo judicial.

Essa mesma reacao do pensamento democratico, que
nao pode nem deve conviver com praticas, medidas
ou interpretacdes que golpeiem o alcance e o con-
tetdo de tdo fundamental prerrogativa assegurada
a toda e qualquer pessoa, mostrou-se presente em
outros importantes documentos internacionais (...).



A repulsa a presuncao de inocéncia, com todas as
consequéncias e limitagdes juridicas ao poder es-
tatal que dela emanam, mergulha suas raizes em
uma visao incompativel com os padrées ortodoxos
do regime democratico, impondo, indevidamente,
a esfera juridica dos cidadaos, restricbes nao auto-
rizadas pelo sistema constitucional®.

Muito embora a posicdo sustentada pelo aludido magistrado
tenha prevalecido naquela altura, ela ndo se manteve ap6s a edicao
da chamada “Lei da Ficha Limpa”.89 Apreciando conjuntamente as
Acbes Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) n° 29 e 30, e a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4578, o STF, por maioria,
fixou entendimento segundo o qual a presuncdo da inocéncia nao
incide sobre o regime juridico das inelegibilidades. Prevaleceu, no
citado julgamento, consideracdes relacionadas ao efeito moral da Lei
da Ficha Limpa e a eficicia que produziria em prol de eleicdes mais
limpas e justas. A posicdo do Min. Joaquim Barbosa é exemplar, nesse
aspecto, pois, a0 mesmo tempo em que celebrava tal legislacéo como
instrumento “aperfeicoado para fazer frente as mais sofisticadas formas
de corrupgao que vém sendo forjadas nos Ultimos anos pelos homens
politicos brasileiros, pela classe politica brasileira”, sustentava que
“porque ndo sao penas, as inelegibilidades ndo guardam pertinéncia
com o principio da presuncao de inocéncia”, com o que se postava ao
lado do relator, Min. Luis Fux.

Circunstancias dessa natureza ilustram um processo em que
voluntarismo legiferante e moralismo jurisdicional se prestam a
estreitar as fronteiras da democracia, fragilizando a forca normativa
de uma Constituicdo pretensamente democratica e garantista, e
destituindo o cidadao de direitos e garantias fundamentais.

88 STF ADPF 144/DF. Rel. Min. Celso de Mello. J. em 6/08/2008.

89 Lei Complementar n°® 135, de 4 de junho de 2010, que alterou a Lei das Inele-
gibilidades.
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9. A REELEGIBILIDADE PARA OS MANDATOS
LEGISLATIVOS

Nas eleicbes parlamentares, o Direito brasileiro consagra a
reelegibilidade como regra. Prevalece, nesse caso, a igualdade
formal sobre as efetivas condicdes materiais de campanha eleitoral,
que, no Brasil, conferem uma série de beneficios aos detentores
de mandato. Observa-se a institucionalizacdo de instrumentos
destinados a diminuir a margem de risco nas tentativas de
reconducao dos mandatarios, em um contexto no qual as carreiras
politicas tendem a ser duradouras e o sistema eleitoral induz uma
acao parlamentar personalista e paroquialista, habitualmente sob
a légica da chamada conexao eleitoral®, embora apresente certa
instabilidade para os mandatarios reelegiveis®'.

Andlises sobre o comportamento parlamentar brasileiro
apontam uma opcdo preferencial pelas atividades de
transferéncia concentrada de recursos para suas bases®,
escoradas, sempre que possivel, em instituicoes que reforcem
e reproduzam a relacao clientelista sobre a qual a maioria deles
se elegeu®. Tal opcdo decorre da constatacao de que “diante
das opcoes e recursos disponibilizados durante seus mandatos,
a distribuicdo de beneficios locais proporciona muito mais

90 O conceito foi formulado por MAYHEW, David R. Congress: the electoral con-
nection. New Haven: Yale University Press, 1974. Sua aplicagdo ao caso brasi-
leiro deve ser ajustada as peculiaridades que um contexto diverso impde.

91 \Ver, a propdsito, em MIGUEL, Luis Felipe. Capital politico e carreira eleitoral: algu-
mas varidveis na eleicdo para o Congresso brasileiro. Revista de Sociologia Politica,
Curitiba, n. 20, 2003; MARENCO, A.; SERNA, M. Por que carreiras politicas na
esquerda e na direita ndo sdo iguais?: recrutamento legislativo em Brasil, Chile
e Uruguai. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, S&o Paulo, v. 22, n. 64, p. 93-
113, 2007,; SANTOS, Fabiano. Recruitment and retention os legislators in Brazil. In:
LOEWENBERG, G. et al. Legislatures: comparative perspectives on representatives
assemblies. Ann Arbour: University of Michigan Press, 2005; CARVALHO, L. L. Nin-
guém sabe! Ninguém viu! Uma reflexdo sobre a auséncia de mulheres afrodescen-
dentes no parlamento nacional. Revista EDUC, Duque de Caxias, v. 1, n. 1, 2014.

92 SANTOS, Fabiano. Teoria das decisdes legislativas: microfundamentos do clien-
telismo politico no Brasil. 1994. Tese (Doutorado) - Instituto Universitario de
Pesquisas do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, IUPERJ, 1994.

93 AMES, Barry. Os entraves da democracia no Brasil. Rio de Janeiro: FGV, 2003.



retornos eleitorais do que as atividades legislativas dentro da
Camara ou as posicoes de voto assumidas em relacdo a uma
determinada politica”®.

Para Barry Ames, o sistema politico brasileiro fornece
incentivos a que o parlamentar atue de modo a maximizar ganhos
politico-eleitorais pessoais e a concentrar suas atividades na busca
de beneficios para eleitorados localizados®. O sistema eleitoral
conduz o representante a privilegiar um célculo de probabilidade
de votos em detrimento de ideologias e programas®.

Entre outros aspectos institucionais que privilegiam o0s
candidatos a reeleicdo, violando o principio da igualdade,
podem ser elencados o tempo reduzido para as campanhas,
a favorecer a identificacdo dos candidatos ja& conhecidos do
eleitorado®; o acesso a radio e TV diferenciado, com maiores
quotas para os partidos detentores de maiores bancadas®; ou a
regra do desempenho individual minimo®, todos a favorecer os

94 PEREIRA, Carlos; RENNO, Lucio. O que é que o reeleito tem?: dinamicas poli-
tico-institucionais locais e nacionais nas elei¢des de 1998 para a Camara dos
Deputados. Dados, Rio de Janeiro, v. 44, n. 2, 2001.

95 AMES, Barry. Os entraves da democracia no Brasil. Rio de Janeiro: FGV, 2003.

96 LAVALLE, Adrian G.; HOUTZAGER, Peter P; CASTELLO, Graziela. Democracia,
Pluralizagéo da representagéo e sociedade civil. Lua Nova, S&o Paulo, n. 67, p.
59, 2006. p. 59.

97 A Lei n° 13.165, de 2015, alterou a Lei das Elei¢des, passando o processo
eleitoral de 90 para cerca de 50 dias.

98 Nos termos do art. 47, 8 2°, da Lei n°® 9504, os candidatos ndo possuem igual
acesso a propaganda no radio e naTV, mas tempo proporcional ao tamanho
das bancadas eleitas na Ultima eleicdo.

99 Introduzido nos arts. 108 e 109 do Cdédigo Eleitoral (Lei n°® 4737, de 1965) pela Lei
n° 13.165, de 2015. Ver, sobre o impacto eleitoral da medida em ROCHA, Gabriela
Pinheiro. A exigéncia de desempenho minimo nominal de 10% do quociente eleito-
ral no paradigma de representagao partidaria brasileiro. 2018.Trabalho de conclusdo
do curso (Especializagdo em Poder Legislativo e Politicas Pablicas) — Pontificia Univer-
sidade Catdlica de Minas Gerais, Escola do Legislativo, Belo Horizonte, 2018.

I 10. Igualdade e cidadania politica

NEPEL



358

NEPEL

parlamentares em exercicio'®. Nenhum meio de que dispdem os
representantes é, todavia, dotado de mais probabilidade de eficacia
que o uso eleitoral das emendas parlamentares, historicamente
utilizadas pelo Poder Executivo como instrumento de cooptacdo
e domesticacdo do Legislativo e, hoje, juridicamente tratadas nos
§§ 9° e seguintes do art. 165 da Constituicdo Federal, por forca
da Emenda a Constituicdo n° 86, de 2015.

Observe que tal modalidade de intervencdo parlamentar
assegura aos deputados e senadores a alocacao direta de milhdes
de reais do orcamento da Unido em projetos e atividades de seu
interesse, normalmente suas bases eleitorais'®'. O retorno vem nas
eleicoes, nas quais essa postura clientelista’® é usada como arma
de sucesso'®, embora seu nucleo seja essencialmente contrario
ao principio da igualdade.

Com efeito, emendas parlamentares individuais sdo, do ponto
de vista do regime juridico-administrativo, acdes perpetradas com

100 Observe-se, no mesmo sentido, as propostas de Reforma Politica mais impor-
tantes que tramitaram no Congresso Nacional nos Ultimos anos. Ver, por exem-
plo: NICOLAU, Jairo Marconi. Reforma eleitoral. Em Debate, Floriandpolis, v. 5,
n. 5, 2013; NICOLAU, Jairo Marconi. Distritdo, o retorno. Working Paper, 2016.
Disponivel em: <https://ufrj.academia.edu/JairoNicolau>. Acesso em: .; SAR-
MENTO, L. Golpe parlamentar: distritdo e voto distrital misto como burlas ao
principio democratico e ao sistema representativo. Contetido Juridico, 18 ago.
2017. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,golpe-parla-
mentar-distritao-e-voto-distrital-misto-como-burlas-ao-principio-democratico-
-e-ao-sistema-represent,589622.html>. Acesso em: .; CASTRO, L.; ABREU, J. M.
Reforma do sistema eleitoral e politico. In: NEVES, A. F. et al. Estudos interdisci-
plinares em humanidades e letras. S&o Paulo: Blucher/UFG, 2016.

101 BEZERRA, Marcos O. Em nome das bases. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2000.

102 O conceito de clientelismo expressa “relagdes pessoais do tipo travado entre
um sujeito de posicdo social mais elevada e outro de situacdo inferior: o ben-
feitor ou patrono e o cliente. Funda-se em preceito informal, mediante o qual
o primeiro oferece beneficios, ndo necessariamente econdmicos, em troca da
lealdade politica do outro. Trata-se, entdo, de troca de favores por subordina-
¢do politica ou, no plano eleitoral, de oferta de recursos em troca de votos’ In:
DIAS, Wladimir Rodrigues. O clientelismo no Poder Legislativo. Belo Horizonte:
FUNDAC, 2011.

103 Ver, por exemplo, em DIAS, Wladimir Rodrigues. O clientelismo no Poder Le-
gislativo. Belo Horizonte: FUNDAC, 2011; DENARDI, André D. Emendas par-
lamentares e conexdo eleitoral. 2018. Trabalho de conclusdo do curso (Espe-
cializacdo em Poder Legislativo e Politicas Publicas) — Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais, Escola do Legislativo, Belo Horizonte, 2018.



quebra do principio da impessoalidade e, nesse sentido, violam
o principio isonémico. Como o uso dessas emendas é atrelado
ao atendimento paroquial das clientelas dos mandatarios, sendo,
ordinariamente, sua principal moeda eleitoral, fere o principio
da igualdade em sua projecdo no Direito Eleitoral. Afinal, sob tal
préatica e outras assemelhadas, os desafiantes ja entram nos pleitos
em absoluta desvantagem e, quanto menos recursos pessoais ou
meios de arrecadacdo possuem, maior sera sua inferioridade e,
logo, sua dificuldade para se sobrepor aos candidatos a reeleicao.

Opondo-se ao principio da igualdade, o clientelismo
parlamentar-eleitoral reforca o favor como meio fundamental de
interacdo politica, em detrimento do Direito, ambiente no qual
prevalece a igualdade, mesmo quando utiliza procedimentos
institucionalizados'®. Desenvolve-se e reproduz-se no Poder
Legislativo, mediante a partilha de bens publicos e privados
socialmente demandados'®, combinando regras do sistema
eleitoral com as do funcionamento parlamentar'®.

Com as emendas orcamentdrias, especialmente apds a
institucionalizacdo do chamado orcamento impositivo, somadas
a outros recursos que consegue alocar e cargos nos quais assenta
apadrinhados, o parlamentar reforca sua posicdo assimétrica na
relacdo clientelista, j&4 que pode definir a destinacdo de verbas e
politicas publicas e se coloca em posicdo mais favoravel que as
dos concorrentes na caca aos votos, j& que tal estratagema lhe
permite uma “campanha eleitoral permanente” “com o dinheiro
do contribuinte” %7,

104 ELY, John Hart. Democracy and distrust. Cambridge: Harvard University Press,
1980. p. 60.

105 KRAAN, Dirk-Jan. Budgetary decisions: a public choice approach. Cambridge:
Cambridge University Press, 1996. p. 33.
106 JACOBSON, Gary C. The political of congressional elections. New York: Long-

man, 1997. p. 185 et seq.; MAYHEW, David R. Congress: the electoral connec-
tion. New Haven: Yale University Press, 1974. p. 115.

107 A expressdo foi retirada de MEASSI, Jodo. Subvencao reforca clientelismo po-
litico. In: A Noticia. 1/2/1998.
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10. A REELEICAO PARA O EXECUTIVO

A inelegibilidade dos pretendentes a reeleicdo para mandato
de chefe do Poder Executivo existiu até 1997, quando passou a
ser permitida uma Unica reeleicdo. A regra anterior era justificada
pelo principio da igualdade, pois assumia como pressuposto
o desequilibrio eleitoral em favor do mandatério em exercicio
contra eventuais desafiantes. Mitigou-se o principio isonémico
em beneficio da continuidade politico-administrativa.

Essa hipotese de reeleicdo, a par de constituir ruptura com a
trajetéria pretérita, apresenta contornos de quebra do principio
da igualdade. Disposta no art. 14, § 5° da Constituicao,
com redacao da Emenda n° 16, de 1997, a regra permite que
governantes sejam candidatos a uma reeleicdo, sem que constitua
inelegibilidade a permanéncia no exercicio regular do cargo ao
longo do processo eleitoral.

De fato, com essa emenda, o constituinte derivado rompeu
com secular tradicao presente no Direito Eleitoral brasileiro desde
a primeira Carta republicana, a qual, no art. 47, § 4°, exibia
essa vedacdo como expressa e Unica hipdtese de inelegibilidade.
A manutencdo dessa norma em todas as Constituicbes
promulgadas posteriormente, bem como nos documentos
pseudoconstitucionais dos periodos ditatoriais, ndo apenas
reforcou a conviccdo nas virtudes da regra, como, na diccao
do Min. Sepulveda Pertence, algou-a a condicdo de “principio
basilar” de nosso sistema politico'®.

Tal rompimento gerou ndo sé uma mudanca de rota
institucional, mas uma violacdo do principio da igualdade.
Provavelmente em virtude da pressa com que tramitou

108 RE 344.882, j. 7-4-2003, P, DJ de 6-8-2004.



no Congresso Nacional'®, j& que considerada, naquela
altura, estratégica para a empreitada reformista do entao
presidente Fernando Henrique Cardoso, a emenda em questdo
desconsiderou a légica isonémica que presidia a proibicdo de
reeleicdo para os cargos de chefe do Executivo, bem como
apresentou-se mediante redacdo truncada e contraditoria.

Chamado a se pronunciar sobre o caso, o STF chancelou a
alteracdo do texto constitucional. Relatado pelo Min. Néri da
Silveira, o acérdao estabeleceu que “ndo se tratando, no § 5°
do art. 14 da Constituicdo, na redacdo dada pela EC 16/1997,
de caso de inelegibilidade, mas, sim, de hipdtese em que se
estipula ser possivel a elegibilidade dos chefes dos Poderes
Executivos, federal, estadual, distrital, municipal e dos que os
hajam sucedido ou substituido no curso dos mandatos, para o
mesmo cargo, para um periodo subsequente, ndo cabe exigir-
lhes desincompatibilizacdo para concorrer ao segundo mandato,
assim constitucionalmente autorizado”.

A leitura do referido julgado evidencia o cuidado da Corte
suprema para, a tangenciar o tema trazido a sua apreciacao,
realizar uma interpretacao apta a declara-lo de acordo com a Lei
Fundamental''®, sem se preocupar com sua coeréncia com o texto
da Constituicdo, tampouco com seus efeitos praticos, entre os
quais o desequilibrio na disputa eleitoral.

Cabe notar, quanto ao dispositivo aludido, a péssima
qualidade legistica, ja que, feito a toque de caixa, trouxe consigo
contradicoes significativas, com destaque para o fato de um
chefe do Executivo ndo precisar se desincompatibilizar para ser

109 Sobre a aprovacdo dessa Emenda, que envolveu certa polémica, leia-se a se-
guinte matéria a respeito: “Deputado conta que votou pela reeleicdo por 200
mil”> In: Folha de S&o Paulo, 13 de maio de 1997. Ver, por exemplo, em DORIA,
Palmerio. O principe da privataria. Sdo Paulo: Geracdo Editorial, 2013. E, ainda:
https://www.cartacapital.com.br/politica/uma-luz-sobre-o-escandalo-da-ree-
leicao-de-fhe;  https://fernandorodrigues.blogosfera.uol.com.br/2014/06/16/
conheca-a-historia-da-compra-de-votos-a-favor-da-emenda-da-reeleicao/;

110 STFE ADI 1.805 MC, rel. min. Néri da Silveira, j. 26-3-1998, P, DJ de 14-11-2003.
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candidato a reeleicdo, mas necessitar da renuncia para concorrer
a cargos legislativos, e para a hipotese que impde inelegibilidade a
cénjuge e parentes dos chefes do Executivo, mas nao aos proprios
(art. 14, § 7°), a qual somente foi satisfatoriamente remediada
mediante acdo jurisprudencial’.

Também quanto a reelegibilidade para os cargos do Poder
Executivo, merecem destaque julgados da Justica Eleitoral e do
STF que tém procurado efetivar o primado da igualdade nas
eleicoes. Entre outras questdes ja decididas'?, afirmou-se que
a dissolucdo da sociedade conjugal no curso do mandato''
nao afasta a inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da CF"4,
embora o falecimento de um dos conjuges seja excepcionado'™.
Estabeleceu-se, também, que presidente da camara municipal
que substitui ou sucede o prefeito nos seis meses anteriores ao
pleito é inelegivel para o cargo de vereador'®.

Também entre essas decisdes, estd a que impede o chamado
prefeito itinerante, isto é, o cidadao ja reeleito para a chefia do
Executivo em um municipio que, tendo transferido o domicilio
eleitoral, concorre as eleicdes majoritarias novamente, conforme
acordado no STF:

O instituto da reeleicdo tem fundamento nao
somente no postulado da continuidade admi-

111 Ver no STF o RE 344.882, rel. min. Sepulveda Pertence, j. 7-4-2003, P, DJ de
6-8-2004.

112 STE RE 543.117 AgR, rel. min. Eros Grau, j. 24-6-2008, 22T, DJE de 22-8-2008;
RE 464.277 AgR, rel. min. Ayres Britto, j. 9-10-2007, 12T, DJE de 4-4-2008; RE
756.073 AgR, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 17-12-2013, 22T, DJE de 13-2-
2014.

113 Sumula Vinculante n°® 18: A dissolucéo da sociedade ou do vinculo conjugal,
no curso do mandato, ndo afasta a inelegibilidade prevista no § 7° do art. 14
da CE

114 STF. RE 568.596, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 1°-10-2008, P, DJE de 21-
11-2008, Tema 61.

115 STE RE 758.461, rel. min. Teori Zavascki, j. 22-5-2014, P, DJE de 30-10-2014,
Tema 678.

116 STF RE 345.822, rel. min. Carlos Velloso, j. 18-11-2003, 22T, DJ de 12-12-2003.



nistrativa, mas também no principio republica-
no, que impede a perpetuacdo de uma mesma
pessoa ou grupo no poder. O principio republi-
cano condiciona a interpretacao e a aplicacao
do proprio comando da norma constitucional,
de modo que a reeleicao é permitida por apenas
uma Unica vez. Esse principio impede a terceira
eleicdo ndo apenas no mesmo Municipio, mas
em relacado a qualquer outro Municipio da Fede-
racdo. Entendimento contrario tornaria possivel
a figura do denominado “prefeito itinerante”
ou do "prefeito profissional”, o que claramente
é incompativel com esse principio, que também
traduz um postulado de temporariedade/alter-
nancia do exercicio do poder. Portanto, ambos
0s principios — continuidade administrativa e
republicanismo — condicionam a interpretacao
e a aplicacao teleoldgicas do art. 14, § 5°, da
Constituicdo. O cidadao que exerce dois man-
datos consecutivos como prefeito de determi-
nado Municipio fica inelegivel para o cargo da
mesma natureza em qualquer outro Municipio
da Federacdo'".

E perceptivel, também nesse caso, doses elevadas de
pragmatismo e moralismo a contaminar a decisao juridica. O
uso instrumentalizado dos principios é evidente e suplanta
a letra clara do texto constitucional, que nao impede o tipo
de candidatura fulminado pelo STF. De fato, tanto o domicilio
eleitoral como condicdo de elegibilidade quanto a geografia das
inelegibilidades, tal como disposta na Constituicdo e na legislacdo
complementar, concorrem para amparar a possibilidade de
um prefeito reeleito ser eleito prefeito em outra circunscricdo

117 STE RE 637.485, rel. min. Gilmar Mendes, j. 1°-8-2012, P, DJE de 21-5-2013,
Tema 564.
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eleitoral'™®. Se o candidato reunir as condicdes de elegibilidade
e nao incorrer em situacdes de inelegibilidade, como na hipdtese
em questdo, devera ser homologado seu requerimento de
registro de candidatura. Observe-se que, em casos como esse, 0s
guais vém se avolumando presentemente, o Judicidrio age como
verdadeiro legislador, subtraindo competéncia do Legislativo e
ofendendo o art. 2° da Constituicdo, a par de, estabelecendo
restricdo a cidadania nao prevista normativamente, violar também
o principio da igualdade dos brasileiros perante a lei.

11. CONSIDERACOES FINAIS

As relacoes entre a cidadania politica e o principio da igualdade
sdo intimas e profundas. A dependéncia é reciproca, motivo pelo
qual quando um ¢é violado, o outro fica igualmente fragilizado. A
breve apreciacao critica expendida neste capitulo teve a intencdo
de, analisando o Direito além da regra, mostrar a distancia entre
uma normatividade constitucional de indole democratica e a
experiéncia vivida pela sociedade brasileira nos 30 anos que nos
separam da edicao da Lei Fundamental de 1988.

Foram abordados alguns dos principais topicos relacionados
aos direitos politicos, as condicbes de elegibilidade e as
inelegibilidades, a expor um sistema politico que vem recebendo
um tratamento juridico avesso a ampliacdo democratica e
ao consequente primado da escolha popular. Pelo contrario,
legislacdo repressiva e ativismo judicial se conjugam em um
contexto no qual a cidadania politica fica a mercé de jogos e
disputas entre elites em torno de tribunais.

118 Nestes casos, todavia, deve-se atentar para a necessidade de se declarar a
perda de mandato do prefeito no municipio de origem téo logo ele transfira
seu domicilio eleitoral, j& que, a partir desse momento, deixa de contar com
uma das condi¢des de elegibilidade indispensaveis ndo apenas ao registro de
candidatura, mas ao exercicio do cargo.



Os exemplos fornecidos neste texto sdo bastante eloquentes
para sustentar tal afirmacdo, mas a eles poderiam se somar
inumeros outros pontos envolvendo cidadania e igualdade, entre
0s quais os déficits de representacdo que atingem nao apenas
minorias silenciadas e invisibilizadas, mas contingentes sociais
majoritarios, como mulheres e pobres. Se o exercicio da cidadania
politica deve redundar em uma representacdo apta a espelhar
isonomicamente a sociedade representada, cumpre reconhecer a
imensa distancia entre o ideal de igualdade presente na cidadania
politica e as desigualdades percebidas nesse campo.

Nessa linha, os casos neste texto abordados mostram que
nao apenas sdo pouco enfrentadas as desigualdades no sistema
politico, como as excessivas restricdes ao exercicio dos direitos
politicos contribuem para limitar as possibilidades democraticas,
deixando frestas para que interesses oligarquicos se perpetuem,
ainda que com outra roupagem.

E forcoso, diante desse quadro, concluir apontando a
necessidade de tornar mais efetivo o principio da igualdade
no ambito da cidadania politica, especialmente mediante uma
préatica juridica capaz de, por um lado, frear medidas autoritarias
limitadoras da cidadania politica e, por outro lado, promover mais
eficazmente a igualdade no sistema politico, em beneficio de uma
sociedade mais democratica.
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