UNIVERSIDADE DE SANTA CRUZ DO SUL - UNISC
Programa de Pd6s-graduagao em Direito — Mestrado e Doutorado
Area de Concentracdo em Direitos Sociais e Politicas Publicas
Linha de Pesquisa em Politicas Publicas de Inclusdo Social

Alexandre de Almeida Turela

DIREITO SOCIAL E DEMOCRACIA ADMINISTRATIVA LOCAL:
POR UMA NOVA ESTRATEGIA NO COMBATE A CORRUPGCAO

Santa Cruz do Sul
2015



Alexandre de Almeida Turela

DIREITO SOCIAL E DEMOCRACIA ADMINISTRATIVA LOCAL:
POR UMA NOVA ESTRATEGIA NO COMBATE A CORRUPGCAO

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pods-
Graduagdo em Direito — PPGD - Mestrado e
Doutorado, Area de Concentragdo em Demandas
Sociais e Politicas Publicas, Linha de Pesquisa em
Politicas Publicas de Inclusdo Social, da Universidade
de Santa Cruz do Sul — UNISC, como requisito parcial
para a obtengao do titulo de Mestre em Direito.

Orientador: Prof. P6s-Dr. Ricardo Hermany

Santa Cruz do Sul
2015



Alexandre de Almeida Turela

DIREITO SOCIAL E DEMOCRACIA ADMINISTRATIVA LOCAL:
POR UMA NOVA ESTRATEGIA NO COMBATE A CORRUPCAO

Esta dissertagido foi submetida ao Programa de Pos-
Graduagdo em Direito — PPGD - Mestrado e
Doutorado, Area de Concentragédo em Direitos Sociais
e Politicas Publicas, Linha de Pesquisa em Politicas
Pdblicas de Inclusdo Social, da Universidade de
Santa Cruz do Sul — UNISC, como requisito parcial
para a obtengao do titulo de Mestre em Direito.

Prof. P6s-Dr. Ricardo Hermany
Professor Orientador — UNISC

Professor examinador

Professor examinador

Santa Cruz do Sul, 2015



Aos que acreditam na mudanga.
E aos que ndo acreditam, principalmente.



AGRADECIMENTOS

Confesso que escrever os agradecimentos é uma tarefa que me causa
apreensdo. E nesse momento em que mostramos quem somos, € o momento em
que é capturada a imagem do aluno, como ouvi certo dia de uma professora.

A dificuldade ndo vem da auséncia de pessoas a quem agradecer (na
realidade, sdo muitos) ou do fato de n&o gostar de agradecer (confesso, porém, que
publicamente é mais dificil). O problema é que a escrita surge, por vezes, como um
inibidor de sentimentos. Schopenhauer escreveu em “A arte de escrever’: “A pena
esta para o pensamento como a bengala esta para o andar. Da mesma maneira que
se caminha com mais leveza sem bengala, o pensamento mais pleno se da sem a
pena”. Com ele concordo e, ciente da dificuldade de transmitir o sentimento de
agradecimento por meio de palavras, inicio.

Comego por agradecer a minha familia, que me deu toda a estrutura
necessaria ao enfrentamento de um novo desafio em minha vida. Certamente minha
missao foi muito facilitada tendo minha familia como base.

Agradeco a Leticia, por me incentivar a sair da zona de conforto e buscar algo
alcar voos maiores, por perceber que encarar 0 novo, ainda que possa ser dolorido
(e estudar doi), € gratificante.

Agradeco aos meus amigos, deixando de nomear um por um em razao da
injustica que provavelmente seria cometida em razdo do esquecimento. Ao mesmo
tempo em que € injusto ndo citar nenhum, injusto também seria deixar de citar o
Patrick, que até se aventurou a ler o trabalho (ainda que tenha desistido, dizem que
0 que vale é a intencao).

Agradeco também aos meus colegas da UNISC, com os quais criei lagos de
amizade instantadneos. O companheirismo foi essencial na minha caminhada e
certamente a amizade persistira.

Agradeco aos professores, que tdo bem me recepcionaram e muito
contribuiram para minha evolugéo pessoal. Tenho certeza que hoje sou uma pessoa
muito diferente de quando ingressei no Programa de Pds-Graduacao em Direito da
UNISC e que grande parte da mudanca se deu em razao dos professores que
encontrei.

Devo agradecimento especial também ao meu orientador, Professor P6s-Dr.

Ricardo Hermany, e aos colegas de Grupo de Estudos que muito colaboraram para
a concretizacao deste trabalho.



Leis sdo como teias de aranha:
boas para capturar mosquitos, mas os insetos

maiores rompem sua trama e escapam.

Sdlon

Muda, que quando a gente muda o mundo muda com a gente.

A gente muda o mundo na mudanca da mente.

E quando a mente muda a gente anda pra frente.

E quando a gente manda ninguém manda na gente.

Na mudanga de atitude ndo hd mal que ndo se mude nem doenga sem cura.
Na mudanga de postura a gente fica mais seguro,

na mudanga do presente a gente molda o futuro!

Até quando vocé vai levando porrada, até quando vai ficar sem fazer nada?
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RESUMO

O presente trabalho tem como tema o combate a corrupgdo e limita-se a
apresentacao de uma nova estratégia a partir da superagéo dos paradigmas juridico
e politico hegemdnicos. O objetivo central € desenvolver uma estratégia de combate
a corrupgao mediante a reorientacdo da relacdo entre Estado e sociedade. Para
tanto, primeiramente € analisado e criticado o paradigma juridico monista e proposta
sua superagcao por meio da adogdo de um paradigma juridico pluralista. Na
sequéncia, dedica-se a pesquisa do paradigma democratico elitista, com critica ao
modelo democratico hegeménico e a apresentagdo de um novo modelo que
combine a democracia representativa com a democracia participativa, propiciando o
fortalecimento e a abertura de novos espacgos democraticos, especialmente junto a
Administracdo Publica local. Por fim, o foco € na investigagdo das patologias
corruptivas, com o estudo de suas caracteristicas, das formas como as mesmas sao
tradicionalmente enfrentadas e dos discursos surgidos com pretensdao de solugao
para, ao final, propor uma nova estratégia que redefina a atuagdo no combate a
corrupgdo com base nos novos paradigmas apresentados. O método de
procedimento utilizado foi o histérico-critico, localizando o contexto histérico no qual
foram concebidos os paradigmas vigentes para propor sua superagdo com a adogao
de novos paradigmas. A tematica do presente trabalho esta enquadrada na Linha de
Pesquisa “Politicas Publicas de Inclusao Social” por sua perspectiva de apresentar
uma nova estratégia de combate a corrupgdo que se coadune com O
empoderamento do cidaddo junto ao espago publico e possibilite a gestédo

compartida do bem publico.

Palavras-chave: Corrupcao. Direito Social. Democracia Administrativa Local.



ABSTRACT

This work has as its core theme the fight against corruption and limited to
presentation of a new strategy from the overcoming of legal and political paradigms
hegemonic. The main objective is the development of strategy to combat corruption
by reorienting the relationship between State and society. Therefore, firstly the
analysis and criticised monistic legal paradigm and proposed overcoming them
through the adoption of a pluralistic legal paradigm. Next, is dedicated to the
research of elitist democratic paradigm, with criticism of democratic hegemonic
model and the presentation of a new model that combines representative democracy
to participatory democracy, leading to the strengthening and the opening of new
democratic spaces, especially with the municipalities. Finally, the focus and
investigation of corrupting diseases, with the study of its characteristics, the ways in
which they are traditionally faced and discourses that have arisen with pretension of
solution for the end to propose a new strategy that redefines the performance in
combating corruption based on new paradigms presented. The procedure used was
the method of historical-critical, locating the historical context in which the current
paradigms are designed to propose to overcome them with the adoption of new
paradigms. The thematic of this work is framed in the Line of Research "Public
Policies of Social Inclusion" for your prospect to present a new strategy to combat
corruption that is consistent with the empowerment of the citizen with the public

space and enable the management shared the public affairs.

Keywords: Corruption. Social Right. Local Administrative Democracy.
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1 INTRODUGAO

As instituigbes politicas nacionais vivem momento de crise junto a sociedade
brasileira, o que é fruto, em grande medida, da alta percep¢cdo de corrupgdo. A
corrupgao apresenta-se como um dos grandes problemas do cenario politico atual,
sendo seu combate um dos grandes desafios a serem enfrentados para a garantia
da ordem democratica e otimizagdo da atuacao estatal na concretizagao de direitos

fundamentais prestacionais através de politicas publicas.

Nesse contexto, imprescindivel a adogéo de estratégias eficazes de combate
a corrupcao, de modo a aperfeicoar a relacdo entre Estado e sociedade e
potencializar os recursos publicos. Trata-se, portanto, de um tema de grande

relevancia no contexto juridico-politico atual.

O problema a ser enfrentado no presente trabalho € de que modo pode ser
criada uma nova estratégia de combate a corrupgao. A hipotese levantada € de que
uma nova estratégia deve ocorrer com a superagao dos paradigmas hegemonicos
juridico, com a adogdo de um direito pluralista, e politico, com a democratizagao e
fortalecimento da administragdo publica local. Com esse objetivo, o presente
trabalho busca compreender a solugdo hegemonicamente adotada no combate a
corrupgao, apontar seus defeitos e propor uma nova estratégia a ser adotada a partir
da reorientacdo da relacdo entre Estado e sociedade. Trata-se, portanto, de um
trabalho que parte de um carater descritivo e critico para, no segundo momento,
avancar para a tarefa prescritiva. Desenvolve-se a critica ao sistema existente e
propde-se sua modificacdo ante a constatacdo que o modelo tradicionalmente
adotado nao apresenta funcionalidade apta a resolver satisfatoriamente o problema
da corrupcgao.

Enquadra-se, o presente trabalho, na Linha de Pesquisa “Politicas Publicas
de Inclusdo Social” em razdo de sua perspectiva na gestdo compartida do bem
publico. Apresenta, nesse sentido, proposta de um novo modelo a guiar as relagdes
entre Estado e sociedade, demandando politicas publicas de inclusdo social que
empoderem os cidadaos junto ao espago publico, tornando-os protagonistas na
construcao de seu proprio futuro. Esta dissertagcao busca, essencialmente, a adocao
de uma nova logica relacional entre Estado e sociedade que reconhega o

protagonismo que deve ser conferido a segunda dentro da estrutura do primeiro, de
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modo a criar uma cultura eficaz de combate a corrupgdo, tarefa cuja

responsabilidade ndo cabe somente ao Estado, mas também a propria sociedade.

A pesquisa foi desenvolvida com a utilizagdo do método de abordagem
hipotético-dedutivo e método de procedimento historico-critico, localizando o
contexto historico no qual foram concebidos os paradigmas que imperaram durante
a segunda metade do século XX para defender a necessidade de sua superagao a
partir das novas propostas paradigmaticas apresentadas. A pesquisa bibliografica foi
a técnica empregada, com a utilizagdo de fontes primarias e secundarias, por meio
de consultas a livros, revistas, legislagao, dentre outros materiais relevantes sobre o

tema.

A presente dissertacdo desenvolveu-se em trés capitulos, todos inter-
relacionados e cujo resultado busca ser a consolidagdo de uma nova forma de
encarar o fenbmeno corruptivo, superando as técnicas tradicionalmente

empregadas.

O primeiro capitulo busca tragar o cenario juridico no qual foram criadas as
técnicas de combate a corrupgao. Inicia-se, com esse objetivo, apresentando o
contexto histérico no qual o paradigma juridico monista foi concebido, como
resultado da combinacédo de elementos econdmicos, sociais, filoséficos e estruturais
da Modernidade, e demonstrando como o paradigma atingiu seu auge no século XX,
especialmente a partir dos escritos de Hans Kelsen. Apds a descri¢ao do surgimento
do paradigma monista, parte-se para sua critica, apresentando problematicas que
impedem que o mesmo dé respostas satisfatérias a sociedade. Na sequéncia,
apresenta-se um olhar pluralista do fenémeno juridico e propde-se sua adogao para
a superacao do paradigma hegemonico, tendo como base o direito social idealizado
por Georges Gurvitch. Ainda no primeiro capitulo, estuda-se uma espécie particular
de direito social, o direito social condensado a ordem estatal, que surge em um
contexto de Estado Democratico que apresenta sua estrutura aberta ao
empoderamento social, em uma nova légica construtiva que faz com que as
decisdes tomadas pela sociedade sejam garantidas pela coagao incondicionada.

ApOs apresentar, criticar e propor a superagao do paradigma juridico vigente,
0 segundo capitulo apresenta como objeto de analise o paradigma politico. Para
tanto, descreve-se a teoria democratica liberal, utilizando-se das doutrinas de

Joseph Schumpeter, Giovanni Sartori e Norberto Bobbio, com énfase na restricido do
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exercicio da cidadania ao momento do voto. Na sequéncia, apresenta-se critica ao
modelo elitista, demonstrando-se como o0 mesmo afasta o cidaddo dos negdcios
publicos e ocasiona a perda do espirito republicano, dissociando o Estado da

sociedade.

Nesse cenario, propde-se a adogdo, pelo Estado, de uma nova logica de
relacionamento com a sociedade que implique na ampliagédo do espago publico e
maior possibilidade de participacdo social. Frisa-se a necessidade de
democratizacdo da Administracdo Publica, a qual passa a exercer maiores tarefas
com a superacao do Estado Liberal, o que realiza por meio das politicas publicas.
Por fim, atenta-se para o papel de protagonismo assumido pelos Municipios a partir
da Constituicido Federal de 1988 e seu papel na concretizagdo de um novo
paradigma politico que fomente a participagdo popular junto a Administracdo
Publica.

Se nos dois primeiros capitulos é tragcado o cenario no qual foi adotada a
forma como a corrupgéo é tradicionalmente abordada, no terceiro capitulo o objeto &,
especificamente, a forma como é tradicionalmente exercido o combate a corrupgéao.
Inicia-se, para tanto, apresentando algumas caracteristicas do fendmeno corruptivo,
ressaltando-se sempre sua complexidade, fruto de suas multiplas causas e
consequéncias, podendo manifestar-se das mais diversas formas. Apresenta-se os
meios pelos quais a corrupgcao € combatida, analisando as instituicdes politicas e
seus resultados bem como os meios legais disponiveis. Ante a constatacdo da
persisténcia das patologias corruptivos, analisa-se e critica-se os discursos liberais e

punitivistas.

Finalmente, apds apresentar e criticar a forma como o tema da corrupgao é
hegemonicamente tratado, como reflexo dos paradigmas juridico e politico vigentes,
propde-se uma nova estratégia de combate a corrupgdo, com a adogao dos novos
paradigmas apresentados na construgdo de uma nova logica construtiva que
propicia o controle preventivo em um espacgo publico hostil as patologias corruptivas.
Antes de mais nada, portanto, cabe iniciar com a analise do paradigma juridico

monista.
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2 O DIREITO SOCIAL DE GURVITCH: A SUPERAGAO DO PARADIGMA
JURIDICO MONISTA E A ADOGAO DO PLURALISMO JURIDICO

O capitulo inaugural do presente trabalho tem como objetivo tragar o cenario
de crise que atravessa o paradigma juridico vigente, de caracteristica monista, e
propor sua superagdo por meio da adogado de um novo paradigma: o pluralismo
juridico, tendo como referencial tedrico o direito social de Georges Gurvitch. Para
tanto, o presente trabalho inicia apresentando o cenario de adogédo do paradigma
juridico monista, o qual é fruto da cultura juridica moderna e que apresenta ligagdes
essenciais com os elementos econdmicos, sociais, filoséficos e estruturais da época
de seu surgimento: o modo de producgdo capitalista, a ascensdo da burguesia, a

filosofia liberal-individualista e o surgimento do Estado-nacgéo.

A partir da crise do paradigma vigente, propbem-se a adog¢do de um
paradigma juridico de cunho pluralista, por intermédio do qual se opere a superagao
da dicotomia classica entre Estado e sociedade, reconhecendo a prépria sociedade
como criadora de normas juridicas. Estuda-se, com esse objetivo, a ideia de direito
social apresentada por Gurvitch e suas caracteristicas, de modo a introduzir um

novo olhar sobre a fonte criadora do Direito.

Em seguida, analisa-se o fundamento positivista de validade das normas
juridicas, com o estudo da obra de Hans Kelsen, tedrico de grande destaque quando
do auge do monismo juridico, segundo o qual a validade de uma norma juridica se
da com base no preenchimento de requisitos formais, até chegar a norma
fundamental. Critica-se o critério formal e busca-se sua superacdo com a adogao de
um novo critério embasado no pluralismo juridico, de forma que a criagado do Direito
pelo pluralismo juridico apresentado por Gurvitch passaria a ser visto como o
fundamento de legitimidade de todo o direito estatal.

Por fim, sdo apresentadas as espécies de direito social, com énfase no direito
social condensado, propondo uma nova légica para se pensar a relagdo entre
Estado e sociedade: ndo é mais o Estado o unico responsavel pela criagdo de
normas juridicas, as quais cabe a sociedade obedecer; a sociedade deve ser vista
como corresponsavel pela criagdo de normas juridicas, no seio estatal, a partir da
abertura de espacos publicos estatais para o empoderamento social. O direito social

condensado, como se vera, é espécie particular de direito social que permite aos
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cidadaos o exercicio do poder politico no interior do espaco estatal, de modo que as
normas juridicas criadas pela sociedade estejam amparadas pela coagao

incondicionada, cujo monopdlio pertence ao Estado.

2.1 A CRISE DA CULTURA JURIDICA MODERNA MONISTA

A comunidade cientifica contemporanea adota o paradigma do monismo
juridico estatal, ou seja, tem-se que o Estado detém o monopdlio da producao
juridica, ndo existindo outra fonte de normatividade além do Estado. A cultura
monista do direito, contudo, esta em crise, tendo em vista que o direito estatal ndo
tem dado solucgao satisfatéria aos anseios da sociedade, cada vez mais complexa e
plural. Em momentos de crise, € necessaria reagao da comunidade cientifica com a
elaboracdo de novas propostas paradigmaticas que busquem solucionar os
problemas ocasionados pela ndo confiabilidade do paradigma adotado. E preciso,
entao, reagir as anomalias e criar teorias novas, enfrentando os riscos inerentes a
atividade, para que seja possivel a revolugdo do conhecimento cientifico a partir da
adog¢do de um novo paradigma para orientar a resolugdo dos problemas (KUHN,
1982, p. 231).

Busca-se, entdo, desvincular-se da cultura monista do Direito para que o
mesmo tenha condigdes de acompanhar a dinamicidade social. Trata-se da adocao
de uma postura contraria a concepg¢ao hegemdnica que vé o Estado como portador
do monopdlio da producédo juridica. Inicia-se, para tanto, por entender o contexto
histérico do surgimento do paradigma atacado, ja que qualquer estudo que leve “a
destruicdo de paradigma, deve comecgar pela localizagdo do grupo ou grupos
responsaveis” (KUHN, 1982, p. 224).

Deve-se apontar qual o grupo responsavel e em qual contexto historico
ocorreu a estrita vinculagcao entre o Direito e o Estado. Nota-se, neste sentido, que o
Direito Medieval era plural, reflexo da pluralidade de centros de poder. O sistema
econbmico era lento, de modo que a economia era majoritariamente agricola e o
comércio ocorria no interior de cada feudo. O feudalismo apresentava como
caracteristica a descentralizagdo administrativa e juridica, com os poderes
distribuidos a nobreza e ao clero, classes dominantes a época. Durante o ldade

Média havia um “sistema juridico multiplo e consuetudinario, embasado na
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hierarquia de privilégios e nas regalias nobiliarquicas”, sendo o Direito “produzido
para legitimar a especificidade de uma hierarquia social claramente estabelecida nas
distingdes entre clero, nobreza e campesinato” (WOLKMER, 2001, p. 28). Durante a
Idade Média, ndo existia um poder judiciario vinculado ao Estado, de modo que a
resolucdo dos conflitos era realizada pelos individuos, conforme licdo de Foucault
(2002, p. 65):

A liquidacdo era feita entre individuos. Pedia-se ao mais poderoso ou
aquele que exercia a soberania ndo que fizesse justica, mas que
constatasse, em fungao de seus poderes politicos, magicos e religiosos, a
regularidade do procedimento. Nao havia poder judiciario autbnomo, nem
mesmo poder judiciario nas maos de quem detinha o poder das armas, o
poder politico.

Com a expansado do comércio, a melhoria dos meios de comunicagédo e o
surgimento da burguesia, de classe média e inicialmente representada pelo burgués
aventureiro, surgiu a necessidade de “uma ordenagdo mais ampla, um sistema
politico mais centralizado do que o existente durante o feudalismo” (CROSSMAN,
1980, p. 24).

A evolugdo da cultura juridica monista estatal pode ser compreendida em
quatro grandes ciclos: formagéao, sistematizagdo, apogeu e crise do paradigma, os
quais tem estreita relagdo com o modo de producdo e a estrutura de poder politico
(WOLKMER, 2001, p. 49).

O primeiro ciclo, do surgimento do monismo juridico, ocorre a época do
capitalismo mercantil, com a burguesia, entdo revolucionaria, contestando a
descentralizacao juridica e administrativa e pleiteando a centralizagao estatal para
gue seus negoécios pudessem prosperar. A partir de tal contexto é que passa a ser
formada a cultura juridica monista, de modo que todo o direito € visto como fruto do
Estado, garantindo assim normas idénticas em todo seu territério. No mesmo
periodo, as monarquias ocidentais apropriam a justica e, com a utilizagdo de
mecanismos de confisco, fortalecem seus cofres e seu poder politico. A justica ndo é

mais realizada diretamente pelos individuos, mas sim imposta pelo Estado:

Uma justica que n&o é mais contestacao entre individuos e livre aceitagao
por esses individuos de um certo numero de regras de liquidagao, mas que,
ao contrario, vai-se impor, do alto, aos individuos, aos oponentes, aos
partidos. Os individuos entdo nao terdo mais o direito de resolver, regular ou
irregularmente, seus litigios; deverdo submeter-se a um poder exterior a



15

eles que se impde como poder judiciario e poder politico (FOULCAULT,
2002, p. 65).

Buscando explicar a sociedade em razao do individuo, especialmente em
razao de sua vontade, o contratualismo representou “a nota dominante das
concepgodes juridico-politicas depois da Idade Média” (REALE, 1999, p. 128). O
contratualismo explica a ordem politica como o resultado de um encontro de
vontades, de sorte que reflete a cultura juridica burguesa, de cunho individualista. O
individuo é visto como um fim em si mesmo, ndo podendo ser instrumentalizado pelo
Estado. O interesse individual sobrepde-se, portanto, ao interesse coletivo.

O marco tedrico para a concentragao do Direito junto ao Estado ocorre em
1651 com Hobbes (1979) que, em Leviata, a fim de justificar a origem e a autoridade
do governo, vé os homens, antes da criacdo do Estado, em permanente condi¢ao de
guerra, em competicdo pela honra e pela dignidade, vivendo em estado de inveja e
odio. Para preservar sua vida, entdao, os homens criam o Estado e outorgam-lhe o
monopolio da forga e do poder. A sociedade ndo € mais vista como criagdo divina,
mas sim como criagao artificial dos homens que, por meio de um pacto, criam o

Estado para que promova sua autoconservagao, abdicando de sua liberdade:

A Unica maneira de instituir um tal poder comum, capaz de defendé-los das
invasbes dos estrangeiros e das injurias uns dos outros, garantindo-lhes
assim uma segurancga suficiente para que, mediante seu proprio labor e
gragas aos frutos da terra, possam alimentar-se e viver satisfeitos, & conferir
toda sua forga e poder a um homem, ou a uma assembleia de homens, que
possa reduzir suas diversas vontades, por pluralidade de votos, a uma s6
vontade (HOBBES, 1979, p. 105).

O poder soberano nao pertence aos homens, mas sim ao Estado, este
personificado em um homem, em caso de monarquia, ou em uma assembleia de
homens, em caso de aristocracia ou democracia. O poder do Estado, sendo a unido
do poder de todos os seus membros, € um poder soberano e ilimitado, pois os
homens abdicaram seu poder em prol do Estado em troca de seguranca. Como nao
existe outro poder além do soberano, 0 monopdlio da producéo juridica pertence ao
Estado:

Em todos os Estados o legislador é unicamente o soberano, seja este um
homem, como numa monarquia, ou uma assembléia, como numa
democracia ou numa aristocracia. Porque o legislador é aquele que faz a lei.
E s6 o Estado prescreve e ordena a observancia daquelas regras a que
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chamamos leis, portanto o Estado é o unico legislador (HOBBES, 1979, p.
162).

O Estado passa a ser a unica fonte de normatividade, baseado em sua
autoridade, amparada em seu poder soberano, o qual é exercido através do
legislador. O poder soberano € indivisivel e centralizado no Estado como forma de
garantir a paz entre os homens, tanto entre si no mesmo territério, por meio da lei,
quanto em face dos estrangeiros, em razao do monopdlio da forga. Como o poder é
indivisivel, o soberano ndo esta sujeito as suas proprias leis, visto que pode
promulga-las e revoga-las a qualquer tempo. Apesar do que possa parecer, pode-se
dizer que Hobbes “foi tdo individualista que chegou, paradoxalmente, a negacao da
liberdade do homem para salvaguardar e garantir a sua esfera de interesses”
(REALE, 1999, p. 132).

A cultura juridica monista surge, entdo, num contexto histoérico de declinio do
feudalismo e da lIgreja, para atender os interesses absolutistas, mediante o
fortalecimento das monarquias ocidentais, e da necessidade de regulamentagao
central das praticas mercantis de modo que o direito fosse uniforme em todo Estado,
criando ambiente favoravel para que o0s negocios da burguesia emergente
prosperassem. Hobbes é o responsavel pela redugcdo do Direito ao Direito Positivo,
sendo “o principal teérico da formagdo do monismo juridico ocidental, ou seja, um
dos primeiros a identificar o Direito com o Direito do soberano e, igualmente, o
Direito Estatal com o Direito Legislativo” (WOLKMER, 2001, p. 50). Dai decorre que

o paradigma juridico vigente deriva do pensamento hobbesiano:

O paradigma juridico prevalecente tem matriz hobbesiana, uma vez que
institui a lei como técnica disciplinar exclusiva das relagbes sociais,
concebendo o Direito como um instrumento de cessagao da guerra de todos
contra todos e reafirmando a paz civil tipica do Estado de Direito de feigdo
liberal classica (SPENGLER, 2010, p. 146).

O segundo ciclo do paradigma monista surge das novas condigdes advindas
do capitalismo concorrencial, fruto da crescente producdo industrial e da ascensao
da classe burguesa enriquecida. O contexto historico do segundo ciclo vai da
Revolugdo Francesa até o final das primeiras codificacdes. E a época em que ganha
destaque a teoria do liberalismo econdmico e da separacao dos poderes. Entre seus
principais tedricos, encontram-se Montesquieu, com o Espirito das Leis, e Rousseau,

com O Contrato Social.
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Montesquieu (1996) introduziu a ideia de que o poder ndo é indivisivel, mas
que existem, em cada Estado, trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder
executivo e o poder de julgar, os quais devem ser exercidos por instituicoes
separadas para evitar o despotismo. Nao existe liberdade dos cidadados se na
mesma pessoa estiverem reunidos dois desses poderes, de forma que os mesmos
sempre devem ser exercidos separadamente, servindo um como contrapeso ao

outro:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que o0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirAnicas
para executa-las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidad&os seria arbitrario, pois o juiz seria o
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forga
de um opressor.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais,
ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer as leis, o
de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas
entre os particulares (MONTESQUIEU, 1996, p. 168).

Ainda que subsista o conceito de poder soberano, ndo se trata de uma
soberania pessoal, na figura do principe, mas sim da soberania nacional, na figura
do Estado. Assim, a teoria € formulada para prevenir arbitrariedades em face dos
cidadaos, pois estao todos sujeitos a lei, de modo que o 6rgao politico legislativo &
independente do poder executivo e € quem expressa a vontade geral da nacéo.
Nesta etapa do monismo juridico € que ocorre a instalagdo da burguesia no poder, a
qual busca normas abstratas, genéricas e sistematizadoras para unificar o direito.
Preocupado com essas arbitrariedades e em busca da seguranca juridica é que
defendeu Montesquieu (1996, p. 87) que “quanto mais o governo se aproxima da
republica, mais a forma de julgar se torna fixa [...]. Nao ha cidadaos contra quem se
possa interpretar uma lei quando se trata de seus bens, de sua honra ou de sua
vida”.

Rousseau (1996), em seu contratualismo, vé os homens, no estado da
natureza, sozinhos, em paz e felicidade, sem anseios materiais e, assim sendo, sem
odio ou inveja. A criacdo do Estado ndo se deu, consequentemente, como a unica
forma de se protegerem entre si, no mesmo territorio, e em face da invasao dos

estrangeiros. O estado de guerra nao € visto como a condigdo dos homens, pois a
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guerra ndo ocorre em uma relagdo privada, mas sempre uma relagdo de Estado
para Estado. Os homens ndo s&do naturalmente inimigos e, assim sendo, ndo existe
guerra particular, seja porque no estado de natureza ndo ha propriedade, seja
porque apos a criagcdo do Estado a guerra n&do envolve interesses privados
(ROUSSEAU, 1996, p. 16). Rousseau descreve o homem como bom em sua
esséncia, sendo que, “por desvio de suas tendéncias naturais, vive em um estado de
desigualdade e de guerra, sendo, porém, capaz de se libertar dessa ordem irracional
para assentar a vida social sobre novas bases postas pelas exigéncias da razao”
(REALE, 1999, p. 151).

Dentro do contratualismo de Rousseau, o poder soberano pertence ao povo,
pois inexiste a necessidade de abrir mao de seu poder e sua liberdade em favor do
Estado em troca de segurangca e paz. O Estado deve servir aos fins do povo, nao
devendo o individuo ser visto como um instrumento para a realizagao estatal, mas
sim como um valor em si mesmo. Critica Rousseau (1996, p. 15), a vista disso, o
contratualismo hobbesiano pelo qual os homens renunciam sua liberdade em troca

da protecao estatal:

Renunciar a liberdade é renunciar a qualidade de homem, aos direitos da
humanidade, e até aos proprios deveres. Nao ha nenhuma reparagao
possivel para quem renuncia a tudo. Tal renuncia é incompativel com a
natureza do homem, e subtrair toda liberdade a sua vontade é subtrair toda
moralidade a suas agbes. Enfim, é inutil e contraditéria a convencao que
estipula, de um lado, uma autoridade absoluta, e, de outro, uma obediéncia
sem limites.

Nessa concepg¢ao, os homens unem-se, mas nao abrem mao de sua
liberdade. O produto dessa unido € uma pessoa publica, o Estado, o qual deve ser
dirigido pela vontade geral, pois o objetivo de sua instituicdo é alcancar o bem
comum. O povo é o soberano e sua soberania é exercida pelo Estado, o qual detém
0 monopolio da produgdo juridica ja que “o Estado, perante seus membros, é senhor
de todos os seus bens pelo contrato social, que no Estado serve de base a todos os
direitos” (ROUSSEAU, 1996, p. 27). Dai advém o carater de generalidade do direito,
tendo em vista que o Direito deve ser aplicado de forma uniforme a todos os

cidadaos:

[...] o pacto social estabelece tal igualdade entre os cidaddos que todos eles
se comprometem sob as mesmas condigcbes e devem gozar dos mesmos
direitos. Assim, pela natureza do pacto, todo ato de soberania, isto €, todo
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ato auténtico da vontade geral, obriga ou favorece igualmente todos os
cidadaos, de sorte que o soberano conhece somente o corpo da nagao e
nao distingue nenhum daqueles que a compdéem (ROUSSEAU, 1996, p.
41).

A lei ndo é ato do principe ou de qualquer cidadao particular, mas sim produto
da vontade geral, pelo que € de competéncia exclusiva do povo, por meio do Estado.
O povo €&, ao mesmo tempo, sudito, enquanto deve obediéncia a lei, e soberano,
enquanto autor da mesma. Logo, a lei, “a0 mesmo tempo que obriga o cidad&o
(originariamente soberano), vincula o Estado” (LEAL, 1997, p. 101), de tal modo que
ninguém esta acima da lei, nem mesmo o principe. A lei, dessa forma, apresenta
caracteristicas de generalidade e impessoalidade, pois produto da razdo humana
para regular a vida em sociedade e n&o para favorecer interesses privados.
Rousseau ndo descreve uma realidade historica, mas sim descreve um contrato
hipotético a fim de transformar a realidade, condenando o antigo regime e

colaborando para o surgimento da Revolugéo Francesa.

A partir das grandes codificagdes, inauguradas com o Codigo Napolednico em
1804, a cultura juridica monista cré na completude do ordenamento juridico. O
Cddigo de Napoledo originou, entdo, um positivismo juridico mais rigoroso. A ideia
da codificagdo nasce da concepcao racionalista, a partir de ideias iluministas.
Durante a Revolugdo Francesa que a ideia de codificar o direito adquire forga
politica, com convicgdo da possibilidade de um legislador universal, que dite leis
validas para todos os tempos e para todos os lugares, bem como com a exigéncia
de um direito simples e unitario em detrimento do grande numero de leis (BOBBIO,
1995, p. 64-65). A ideia é que a codificagao tornaria o direito simples, claro e
acessivel a todos. Com a ascensao da burguesia ao poder e nascimento do Estado

Liberal, assumem protagonismo as promessas da cultura juridica moderna:

Tais caracteristicas tém como berco o Estado liberal, no qual estdo
localizados os primeiros esforgos para limitar o poder soberano, tomando
por base a lei como ponto central, formadora de um sistema coerente e
hierarquizado de normas, cuja principal atribuicdo é articular relagbes
igualitérias entre os sujeitos de Direito, garantindo a seguranga e a certeza
juridica, tornando previsiveis e controlaveis os atos das autoridades
(SPENGLER, 2010, p. 146).

O terceiro ciclo do monismo juridico tem vez a partir do surgimento do

capitalismo monopolista e do crescente intervencionismo socioeconémico do Poder
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Publico. A confluéncia de varios fatores contribui para a pretensdo de dar

cientificidade ao Direito, conforme Wolkmer (2001, p. 57):

Determinados fatores, como a expansdo do intervencionismo estatal na
esfera da producéo e do trabalho, a passagem de um Capitalismo industrial
para um Capitalismo monopolista “organizado”, sustentado por oligopdlios e
corporagdes transnacionais, bem como a implementagéao, a partir dos anos
30, de politicas sociais publicas no contexto de praticas keynesianas
distributivas, favorecem a construgao técnico-formal de uma ciéncia do
Direito.

A busca por dar cientificidade ao Direito constitui 0 auge da cultura juridica
monista e encontra sua maior expressao nos escritos de Kelsen, em Teoria Pura do
Direito. Kelsen (1998) buscou dar cientificidade ao Direito com sua separagao
obrigatéria da moral. O objetivo principal era elevar a jurisprudéncia ao status de
ciéncia, pois considerava que a mesma, aberta ou veladamente, imprimia raciocinios
politicos. Dessa forma, propés uma nova orientagao a jurisprudéncia, separando a
ciéncia juridica e a politica, para fazer com que o Direito ndo servisse para

manifestagdes ideoldgicas.

O Direito é visto como uma ciéncia avalorativa, ou seja, ndo esta sujeita a
juizos de valor para ter validade. A procura é por aproximar o Direito ao que
considera os ideais de todas as ciéncias: objetividade e exatiddo. A separagao entre
o Direito e a moral proposta por Kelsen traria uma estabilidade na aplicacdo das
normas que permitiria “diminuir o nimero e a intensidade dos conflitos, garantindo a
paz social, gracas a atuacdo do Estado como exclusivo detentor do poder e fonte
primordial do direito” (DIMOULIS, 2006, p. 196).

Defendendo-se das criticas sofridas pela dissociacao entre Direito e politica e

por enxergar o Direito como uma ciéncia avalorativa, afirmou Kelsen (1998, p. XVIII):

Agora, como antes, uma ciéncia juridica objetiva que se limita a descrever o
seu objeto esbarra com a pertinaz oposicdo de todos aqueles que,
desprezando os limites entre ciéncia e politica, prescrevem ao Direito, em
nome daquela, um determinado conteudo, quer dizer, créem poder definir
um Direito justo e, consequentemente, um critério de valor para o Direito
positivo. E especialmente a renascida metafisica do Direito natural que, com
esta pretenséao, sai a opor-se ao positivismo juridico.

Para Kelsen, o que distingue a ordem juridica das demais ordens sociais é 0
fato de a mesma ser uma ordem coativa, regulando a conduta humana mediante a

aplicacdo da coagao contra condutas que considera indesejaveis. A coagao é
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descrita como “um mal que é aplicado ao destinatario mesmo contra sua vontade, se
necessario empregando até a forga fisica — coativamente, portanto” (KELSEN, 1998,
p. 35). Dessa forma, o Direito € descrito como uma ordem social que regula a
conduta humana mediante o uso da coacgao, a qual pressupde o emprego da forga
fisica, se preciso.

E visto como o objetivo da ordem juridica a seguranca coletiva, de modo que
o emprego da forga seja monopdlio estatal. Assim, a seguranga coletiva visa a paz,
esta considerada a auséncia do emprego da forga fisica por parte dos individuos.
Consequentemente, o direito atinge seu fim com a maxima centralizagdo juridica no
Estado:

A seguranga coletiva atinge o seu grau maximo quando a ordem juridica,
para tal fim, estabelece tribunais dotados de competéncia obrigatéria e
orgaos executivos centrais tendo a sua disposicdo meios de coergéo de tal
ordem que a resisténcia normalmente ndo tem quaisquer perspectivas de
resultar. E o caso do Estado moderno, que representa uma ordem juridica
centralizada no mais elevado grau (KELSEN, 1998, p. 41).

A evolucao do Direito apresentaria tendéncia de centralizar o direito na figura
do Estado, pois € uma ordem coercitiva amparada na utilizagdo da forga, cujo
monopolio é estatal. No Estado moderno, portanto, todo o Direito é fruto do Estado,
de forma que para que uma norma seja juridica deve ser posta pelo ente publico, em
razao de sua autoridade, e amparada, em ultima instancia, pelo uso legitimo da

forga.

Além de pertencer ao Estado o monopdlio da producdo juridica, € visto o
proprio Estado como uma ordem juridica, uma vez que todos os elementos que
compdem o Estado (povo, territério e poder) s6 encontram definicdo com o uso do
Direito (KELSEN, 1998, p. 318). E por meio das normas juridicas que se determina
se um individuo pertence ou ndo a um certo Estado. Logo, a questdo da populagao
de um Estado é uma questéo juridica. A questdo da delimitacdo espacgo-temporal do
territério estatal, igualmente, é resolvida com a aplicagdo de normas juridicas
internacionais. Finalmente, o poder exercido pelo Estado ndo é qualquer poder, mas
sim aquele regulado juridicamente, de modo que o exercicio do poder se da a partir
da eficacia da ordem juridica. Assim, conclui Kelsen (1998, p. 321):

Desta forma, o Estado, cujos elementos essenciais sdo a populagdo, o
territério e o poder, define-se como uma ordem juridica relativamente
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centralizada, limitada no seu dominio espacial e temporal de vigéncia,
soberana ou imediata relativamente ao Direito internacional e que é,
globalmente ou se um modo geral, eficaz.

Kelsen é visto como o expoente maximo do formalismo juridico e chega a
descartar “o dualismo Estado-Direito, fundindo-os, de tal modo que o Direito é o
Estado, e o Estado é o Direito Positivo” (WOLKMER, 2001, p. 57).

Analisa Bobbio (2007, p. 184) que “a empreitada cientifica de Kelsen
desenvolve-se em consonancia com as grandes empreitadas cientificas de seu
tempo no campo das ciéncias sociais e com elas partilha algumas caracteristicas
fundamentais”, o que demonstra que o estudo de Kelsen, mesmo que buscasse
neutralidade cientifica, era fruto da ideologia dominante da época. Havia a convicgao
de que a ciéncia ndo deveria ser contaminada por juizos de valor. Kelsen buscava,
entdo, afastar-se de juizos de valor para dar cientificidade a sua teoria de modo a
descrever o Direito com objetividade e exatidao. E uma teoria descritiva, ndo
prescritiva, pois buscava fugir da valoragdo e assim n&o cair em fatores emotivos.
Como uma norma ¢é valida por fazer parte da estrutura e ndo em razdo de seu
conteudo, “todo e qualquer conteudo pode ser Direito” (KELSEN, 1998, p. 221).
Apresenta-se, assim, um relativismo ético em contraposicdo ao absolutismo ético
proprio da teoria do direito natural, do qual buscava libertacdo e ao qual a justica era

um problema da teoria do Direito.

A teoria de Kelsen é fruto da concepgao de Estado racional e legal, tendéncia
do Estado Moderno. O Direito € visto como uma estrutura estatal que, por meios
coercitivos, realiza o controle social. O Direito serve a quaisquer fins estatais, néo

havendo uma finalidade especifica propria do Direito.

No contexto histérico acima descrito € que o Estado adquiriu o monopdlio da
producao juridica, ou seja, da ascensdo de uma classe burguesa que tinha como
necessidade a centralizagdo politica como forma de estar segura contra o poder
autoritario da nobreza e do clero. A producao legislativa estatal seria o reflexo da
vontade da nacdo inteira, ou seja: do povo. A nocao de justica perde espaco,
cedendo lugar a seguranga, a certeza e a estabilidade do ordenamento juridico, de

forma que o Direito Moderno € marcado pela previsibilidade.

A cultura juridica monista surge da confluéncia de quatro fatores: a) o fator

econdmico, em razao da emergéncia do modo de produgdo capitalista; b) o fator
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social, a partir da ascensdo de uma classe social burguesa, que chega ao poder; c)
o fator filosofico, com o predominio de uma filosofia centrada na liberdade e no
individualismo; e d) o fator estrutural, com o surgimento do Estado-nagao, agente
que produz todo o Direito (WOLKMER, 2001, p. 25).

Porém, o Direito estatal, assim como as demais instituicbes publicas, passou
a ser moldado para atender os interesses da burguesia, garantindo a nao
interferéncia do Estado na liberdade do individuo, permitindo o acumulo de capital e
a exploracéo das classes populares, conforme ja havia sido denunciado por Marx e
Engels (2004, p. 47):

[...] a burguesia, com o estabelecimento da grande industria e do mercado
mundial, conquistou finalmente o dominio politico exclusivo no Estado
representativo moderno. O poder politico do Estado moderno nada mais é
do que um comité para administrar os negdcios comuns de toda a classe
burguesa.

Como consequéncia, apesar de atuar sob o discurso de integracao social, o
Direito ¢é utilizado pelo Estado como ferramenta de dominio pela classe que possui 0
poder. Com a utilizacdo do Direito estatal, a classe dominante exerce poder sobre as
classes dominadas. E um direito de subordinacdo ou coordenagdo, ndo de
integracdo. Deixar o monopolio da producgao juridica nas méos do Estado, desta
forma, significa furtar as classes mais vulneraveis de protecéao juridica. A ascenséao
da burguesia coincidiu com o racionalismo, que trouxe consigo muitos mitos, como o
mito da imparcialidade do juiz ou da neutralidade da lei. Nao ha o que se falar, no

entanto, de neutralidade da lei, assim como de nenhuma produgao cientifica:

A produgéo cientifica se faz numa sociedade determinada que condiciona
seus objetivos, seus agentes e seu modo de funcionamento. E
profundamente marcada pela cultura em que se insere. Carrega em si 0s
tracos da sociedade que a engendra, reflete suas contradi¢gdes, tanto em
sua organizagao interna quanto em suas aplicagbes. Talvez ndo seja
exagero dizermos que o “poder do conhecimento” esta transformando-se
rapidamente em “conhecimento do poder” (JAPIASSU, 1975, p. 11).

Da mesma forma, Platdo ja havia constatado que o cumprimento da lei nao
significa justica, mas sim atendimento aos interesses da classe que ascende o
poder, visto que a lei é promulgada para atender seus proprios interesses, nao

interesses comuns da coletividade:
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Cada governo promulga leis com vistas a vantagem propria: a democracia,
leis democraticas; a tirania, leis tirdnicas, e assim com as demais formas de
governo. Uma vez promulgadas as leis, declaram ser de justica fazerem os
governados 0 que é vantajoso para os outros e punem 0s que as violam,
como transgressores da lei e praticantes de ato injusto. Eis a razdo, meu
caro, de eu afirmar que em todas as cidades o principio da justica &€ sempre
0 mesmo: 0 que é vantajoso para o governo constituido (PLATAO, 2000, p.
67).

N&o €& possivel, pois, que se deixe o monopdlio da produgéo juridica nas
maos do Estado, sob pena de calar grupos sociais populares e nao ver sujeitos
vulneraveis como possuidores de direitos além daqueles estabelecidos pelos
governantes. Nao é por acaso que as leis promulgadas apdés a ascensdo da
burguesia dao atengédo especial aos direitos patrimoniais e ndo haja mengado aos
direitos sociais. Isso se da porque o Direito passou a ser formulado para atender

interesses especificos:

Na verdade, a burguesia mercantil, ao suplantar a nobreza e o clero como
nova classe social detentora dos meios de produgdo, busca adequar aos
seus interesses uma ordem estatal fortalecida, apta a legitimar um sistema
de normatividade. Esta ordenacdo, firmada na logicidade de regras
genéricas, abstratas e racionalizadas, disciplina, com seguranga e
coeréncia, questdes do comércio, da propriedade privada, da heranga, dos
contratos etc. (WOLMER, 2001, p. 47).

Esse direito centralizado no Estado e surgido com a ascensdo da burguesia
reflete o mito da neutralidade da lei que seria fruto de suas caracteristicas de
generalizagdo, abstracdo e impessoalidade. Essas caracteristicas, na realidade,
omitem a existéncia de interesses privados na sua criagao, dando a falsa impressao

de que o Estado busca satisfazer os interesses comuns e trata todos com igualdade:

O direito moderno capitalista, como produgdo normativa de uma estrutura
politica unitaria, tende a ocultar o comprometimento e os interesses
econdmicos da burguesia enriquecida através de suas caracteristicas de
generalizagao, abstragdo e impessoalidade (MALISKA, 2006, p. 61).

O paradigma adotado pela comunidade cientifica, que estabelece o
monopdlio estatal na producgao juridica, esta em crise, tendo em vista que o mito da
neutralidade da lei ja ndo é mais aceito como outrora e nem consegue resolver
satisfatoriamente os problemas surgidos em nossa sociedade complexa. A
concepcao do monopdlio estatal do direito esta “afastando-se das praticas sociais

cotidianas, desconsiderando a pluralidade de novos conflitos coletivos de massas,
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desprezando as emergentes manifestagdes extralegislativas” (WOLKMER, 2001, p.
75).

Spengler (2010, p. 109-110) aponta a crise do Poder Judiciario como uma
crise de identidade e eficacia, a primeira constatada no “embagamento do papel
judicial como mediador central de conflitos, perdendo espago para outros centros de
poder, talvez mais aptos a lider com a complexidade conflitiva atual, mais
adequados em termos de tempo e espago” e a segunda pelo fato de que,
“‘impossibilitado de responder de modo eficiente a complexidade social e litigiosa
com a qual se depara, o Judiciario sucumbe perante a inovadora carga de tarefas a
ele submetidas”. Desta forma, o Estado ndo é mais visto como o mediador central de
conflitos, fruto da crise de identidade, nem consegue responder de modo eficiente os

conflitos que lhe sao confiados, reflexo da crise de eficiéncia.

Para superar a crise da cultura juridica moderna, deve-se ver o Direito dentro
de “um sistema aberto, em uma sociedade em transformagao, com uma ideologia do
direito como reflexo da sociedade” que resulte em “uma ciéncia do direito livre,
inovadora e realista” (BOBBIO, 2007, p. 39). O que se vé é o esgotamento do
modelo monista, pois 0 mesmo nao da respostas satisfatoérias para a sociedade. Por
tais motivos é que superar o monismo juridico estatal € pressuposto para a
superacgao da crise vivida pelo Direito frente a sociedade, o que se da a partir do
reconhecimento da sociedade como fonte de normatividade. Deve-se, dessa forma,
adotar um novo paradigma que consiga dar novas respostas aos movimentos sociais
insurgentes, resolvendo a insuficiéncia do direito estatal. Dentre as propostas
paradigmaticas, ganha relevancia a teoria do pluralismo juridico, como é a idealizada
por Gurvitch, que concebe a existéncia de multiplos ordenamentos juridicos
concomitantes e estabelece um novo fundamento de validade do ordenamento

juridico estatal que foge a perspectiva positivista.

2.2 O PLURALISMO JURIDICO DE GURVITCH E AS CARACTERISTICAS DO
DIREITO SOCIAL

Georges Gurvitch foi um jurista e socidlogo francés de origem russa,
fortemente influenciado pela Revolugao Russa e defensor da realidade social do

Direito em confronto a concepgao dogmatica que impera. Gurvitch escreveu, em
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1932, La idea del Derecho Social, onde cria um modo original e proprio de descrever
a realidade juridica. Escreveu, entdo, a época do auge positivismo juridico, sendo
que seu trabalho ndo recebeu a atengao devida no Brasil, mas, em momentos de
crise da cultura juridica dominante, firma-se como uma obra com possibilidade de
rica contribuic&o & teoria do Direito. E considerado por Bobbio (2007, p. 83) “um dos
maiores representantes do renascimento da sociologia juridica”.

Gurvitch (2005), ao contrario dos positivistas de sua época, ndo buscou ser
neutro ideologicamente e formulou uma teoria critica que concebe o Direito como um
sistema aberto e em ligagdo com as demais ciéncias sociais, de modo que a ciéncia
juridica seja reflexo da realidade social. A proposta € uma alternativa a cultura
juridica monista em crise e mostra-se como ferramenta de inovagao para conceber
um Direito que atenda as expectativas dos jurisdicionados. O direito social
imaginado pelo autor nasce da constatagdo de uma enorme disparidade entre os
conceitos juridicos tradicionais e a realidade juridica. Essa disparidade se da porque
os conceitos juridicos tradicionais, formulados a partir do fim da Idade Média e
ascensao do Estado Liberal, ndo sdo capazes de acompanhar as transformacgdes
pelas quais passou o mundo e o Direito desde entdo. Nasce, pois, da necessidade
de criagdo de novas categorias de Direito, rompendo com a concepgdo do

monopolio estatal em sua criagao.

O racionalismo encontra enormes dificuldades para compreender o Direito, ao
contrario do que ocorre com as ciéncias exatas, ja que o direito nao € guiado por
uma logica invariavel, como imaginado pelo positivismo juridico classico. Essa logica
invariavel, defendida por pensadores racionalistas, apoia-se nos pressupostos do
monopdlio estatal do Direito, no dogma da unidade do direito € na submissao do juiz
ao Direito previamente formulado (GURVITCH, 2005, p. 6). Todavia, o Direito
formulado com base em tais pressupostos ndo pode ser considerado uma ciéncia,
mas sim uma técnica criada com finalidade pratica pelos juristas da época. E
necessario distinguir o Direito como ciéncia e como técnica para que se libere a
ciéncia do Direito dessa logica imutavel que a impede de acompanhar a
dinamicidade social.

Sao as transformacdes ocorridas no Direito, esse entendido como uma
ciéncia viva, em constante mutagédo, que fazem com que seja forgoso romper com

seus conceitos tradicionais. O Direito, a partir da nogdo do positivismo juridico
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classico, surgiu com o objetivo de tutelar o individuo soberano e auténomo,
protegendo-o contra limitagdes de suas liberdades individuais pelo Estado por meio
de regras genéricas. Esse pensamento € uma consequéncia do Estado Liberal que
emergia. Era época da exaltagcdo maxima do individuo, momento ja ultrapassado

pelo mundo contemporéneo:

Uma visdo individualista, dogmatica e neutralizadora enclausura o Direito
em um esquema no qual ndo existem interferéncias de outros meios. A
ciéncia do Direito seria, em uma visdo extrema da concepgao de
neutralidade cientifica, objeto de si mesma, ndo sendo capaz de uma
aproximacdo com a Sociologia, com a Politica, com a Psicanalise, etc.
(MALISKA, 2006, p. 60).

E importante, na atualidade, desvincular o Direito do individualismo. Gurvitch
(2005) busca, essencialmente, superar esse desafio, demonstrando que o Direito
pode estar amparado num principio de equilibrio com o coletivo e ndo de exaltagao

maxima do individuo. Para tanto, tem sua teoria a intengdo de comprovar:

1° que la autonomia de la idea del derecho no esta de ningun modo unida a
los principios individualistas, que no representan sino una deformacion de la
esencia del derecho tan inaceptable como la deformacién unilateralmente
universalista, que el ‘todo” admite una expresion juridica sin ser
transformada en un individuo en grande que exija la subordinacién de todos
los otros individuos a su voluntad gobernante; [...] 3° que de esta forma el
anti-individualismo y el respeto por el derecho no son términos opuestos,
sino elementos que tienden hacia una sintesis (GURVITCH, 2005, p. 10).

O objetivo, entdo, € formular um direito que corresponda a realidade, um
direito que ndo se apresente como uma ferramenta de dominio de classe utilizada
pela burguesia para exercer seu poder a partir do monopdlio juridico. O direito nao
pode ser um instrumento de dominagao, mas sim um direito de integragao social que
reflita a realidade juridica e social, superando a exaltagao ao individuo. Trata-se de
um novo paradigma apresentado, o qual traz consigo uma visao pluralista e
democratica do Direito e que ganha relevancia a partir do esgotamento do
paradigma monista vigente, fruto da cultura juridica moderna.

A proposta apresentada vem a atender a necessidade de uma reorganizagao
democratica na relacdo entre Estado e sociedade, reconhecendo outras
manifestagbes normativas além daquela derivada oficialmente da autoridade estatal,

percebendo o Direito como fruto de um processo histérico-social.
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Gurvitch € um adepto do transpersonalismo, termo cunhado para sintetizar a
oposigao entre o individualismo e o universalismo, cuja “materia es formada por una
infinidad de consciencias personales insubsituibles que participan en la creacion.
Dentro de esta concepcion el todo es distinto de la suma de sus miembros, no los
trasciente y no se opone tampoco a ellos” (GURVITCH, 2005, p. 12). Pretende-se,
dessa maneira, evitar a redugdo dos individuos ao grupo que compdem e, ao

mesmo tempo, fugir a exaltagao do individuo em detrimento do coletivo.

Entre as varias categorias existentes de direito, ocupa-se de detalhar o direito
social, que surge de uma concepgédo anti-individualista e antiuniversalista, apoiando-
se no transpersonalismo. O direito social € um direito auténomo de comunhao, onde
a unido dos individuos forma um grupo ativo. E um direito de integragdo, onde o
agrupamento dos individuos forma uma pessoa coletiva complexa, com
personalidade propria e cuja personalidade ndo abafa a personalidade de cada um
de seus membros, os quais mantem sua propria individualidade. Por direito de
integracao, tem-se que uma “ordem normativa de direito social precisa renunciar aos
pressupostos do individualismo juridico e compreender que o direito ndo tem o
carater univoco da negagado e da limitagdo, enquanto se assegura de seu feitio
democratico” (MORAIS, 1997, p. 53-54).

Logo, a pessoa coletiva complexa ndo pode ser considerada a soma de seus
membros, pois possui uma personalidade propria, que € a resultante dos constantes
ajustes de seus membros, nem pode ser considerada superior aos seus membros,
pois cada um mantém sua individualidade intacta. Logo, ndo ha hierarquia entre a
pessoa coletiva complexa e cada individuo, de modo que a unidade e a pluralidade
sao equivalentes. Trata-se, entdo, de um direito de integragéo, pois ndo abrem méaos
os individuos de sua prépria personalidade ao formar a unido. Distingue-se, assim,
do direito de coordenacao e do direito de subordinacao. O direito de subordinagao,
sustenta Gurvitch (2005), é uma deformacgédo do direito de integracédo e surge da
submissao deste e do poder social que ele emana em prol de um grupo privilegiado

que ascende ao poder, caracterizando um Estado antidemocratico.

Critica Gurvitch (2005, p. 16), também a dicotomia tradicional entre direito
publico e direito privado, a qual ndo € suficiente para abarcar numerosas
manifestagbes da realidade juridica, que n&o encontram tutela em nenhuma das

duas categorias, como o direito internacional, o direito eclesiastico e as convengdes
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coletivas de trabalho. Todas essas manifestagdes juridicas ndo nascem do Estado,
mas sim da sociedade e sdo categorias do direito que ndo se encontram nem no

ambito estatal nem no ambito privado.

O pluralismo juridico reconhece a existéncia de varias ordens juridicas, as
quais se limitam reciprocamente e colaboram com a organizagao social, pelo que é
necessario romper com a ideia de monopdlio juridico do Estado. Com esse papel de
romper com a tradic&o juridica e explicar a sua pluralidade € que ganha relevancia a
ideia do direito social. O direito social introduzido por Gurvitch (2005, p. 20)

apresenta sete caracteristicas essenciais, quais sejam:

1° funcién general del derecho social: integracién objetiva de una totalidad
por la organizacién de la comunién de los miembros; 2° fundamento de su
forza obligatoria: generacién de este derecho de modo directo por la misma
totalidad que integra; 3° objeto: reglamentacion de la vida interior de la
totalidad; 4° estructura intrinseca de la relacion juridica correspondiente:
participacion directa de la “totalidad”, no separada de sus miembros; 5.°
manifestacion exterior: “poder social” no vinculado normalmente a sujecion
incondicional; 6° realizacion a través de organizaciones: primacia del
derecho inorganizado sobre el derecho organizado, no admitiendo otras
expresiones que las de las asociaciones de colaboraciéon e grupos
igualitarios; 7° sujeto al cual se dirige el derecho social organizado: persona
colectiva compleja.

A integracdo objetiva da totalidade significa que os seus membros formarao
um sistema dinémico, onde ha um ajustamento permanente, ja que o ser social ndo
se sobrepde a individualidade dos membros. Ha uma interacdo mutua e constante
entre a pessoa coletiva complexa e cada um dos membros, evitando a imobilizagao
do sistema, que é incessantemente renovado. Ao integrar-se numa totalidade, o
membro participa como um elemento ativo de producdo do Direito por meio do
debate, segundo seus proprios principios e em comunhao com os demais membros
(GURVITCH, 2005, p. 22).

A forga obrigatéria do direito social ndo é imposta por um grupo exterior. O
direito social extrai sua forca obrigatoria no interior da pessoa coletiva complexa que
é formada pela comunh&o dos membros. O direito social € um direito autdnomo de
cada grupo, criado para regular a vida social no seu interior e encontra sua
autoridade nos fatos normativos, fatos reais do interior do grupo social, fatos de
unido que possuem um carater transpessoal. Por tal motivo, o direito social apenas
regula a vida social no interior do grupo que o criou bem como é subordinado aos

fatos normativos que lhe dao legitimidade. O direito social se impde, entdo, ndo pela
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coagao, mas por sua prépria legitimacao, pois ha a identificagdo dos atores sociais
com as normas que sio por eles proprios instituidas. Por tal motivo, a coacdo nao
aparece como um elemento essencial do direito social, visto que nao €& por

intermédio da mesma que o ordenamento juridico é reconhecido por seus membros.

Para o positivismo juridico, a san¢cao negativa é o elemento central da ordem
juridica. Contudo, o direito ndo pode ser visto apoiado somente em sangdes
negativas, mas também em sancgdes positivas, que sao os prémios distribuidos as
boas condutas. E inadequado, na contemporaneidade, tratar de “uma teoria do
direito que continue a considerar o ordenamento juridico do ponto de vista da sua
funcao tradicionalmente protetora (dos interesses considerados essenciais por
aqueles que fazem as leis) e repressiva (das agdes que a eles se opdéem)” (BOBBIO,
2007, p. XII).

A concepgao dominante do Direito desconsidera as sangdes positivas no
campo juridico, inserindo-as no campo econémico, visto acreditar ser s6 este movido
por recompensas. Tal concepg¢ao deve ser vista a partir de seu momento histérico,

visto que surge durante o Estado Liberal, o que justifica tal modo de ver o Direito.

A funcdo do direito, por conseguinte, ndo pode ser resumida a manter a
ordem constituida com a possibilidade de exercicio da coacéo, “mas também muda-

la, adaptando-a as mudancas sociais” (BOBBIO, 2007, p. 94).

A partir dessa visédo funcionalista do direito, fica claro que a ciéncia juridica
necessita ser aproximada as ciéncias sociais, pois a medida que a sociedade muda,
a teoria do Direito deve acompanhar. E imperativa uma concepcdo externa do
Direito, em contato com as demais ciéncias sociais, pois o Direito ndo é um sistema
autossuficiente, independente e fechado aos demais subsistemas sociais. Dessa
nova visao do direito resulta o estreitamento entre a ciéncia juridica e as ciéncias
sociais e ganha proeminéncia o direito social idealizado por Gurvitch (2005).

O direito social, por ser uma ordem juridica de integracdo e nao de
coordenacgao ou subordinacdo, prépria a tradicao individualista, ndo tem a coacéao

como elemento central:

Fica claro, assim, que ao direito corresponde uma dualidade simétrica de
posigdes atreladas, uma ao seu feitio repressivo, sancionador, propria a
tradicdo individualista e onde a sangdo desempenha um papel fundamental;
outra, afeta ao seu carater congregacional, quando a conduta prescrita pela
norma € querida e, logo, sua concretizagcdo independe de sangéo e, ao
invés de reprimida, € premiada ou recompensada. Com isto, o carater
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constrangedor da sanc¢ao desaparece como elemento central caracterizador
da ordem juridica, cedendo lugar a normas de natureza diversa, em especial
normas desprovidas de qualquer elemento coercitivo (MORAIS, 1997, p. 59-
60).

A totalidade fundada pela comunh&o dos membros do grupo possui um poder
social que € exercido em seu interior. Esse poder social € um poder de integragao e
existe mesmo que o direito social ndo seja organizado, ja que o direito social &
anterior a sua organizacdo. Neste caso, o poder social pode ser exercido por um
membro ou por parte da totalidade em nome dela. Quando ha um direito social
organizado, o poder social € exercido pela pessoa coletiva complexa. Esse poder
deve ser exercido com vistas a sua integracéo, sob pena de se transformar em um
poder de dominacgao e, desta forma, ndo correspondente a ideia de direito social. O
poder social pode ser exercido por meio da coagdo, a qual, porém, nédo €
incondicionada, mantendo-se a liberdade dos membros para sair do grupo e evitar
seus efeitos (GURVITCH, 2005, p. 30).

O Estado é o detentor do monopdlio da coacgao incondicionada. No Estado
Democratico ndao ha uma relagdo de dominagao, mas sim de integracéo e o fato do
direito oriundo do Estado Democratico estar fundado na coagao incondicionada nao
transforma o direito de integracdo em direito de subordinagdo, mas sim cria uma
espécie particular de direito social, o direito social condensado (GURVITCH, 2005, p.
32). De outro lado, o Estado antidemocratico e sua relacdo de dominagao nao tem
nenhuma relagdo com o direito social. Assim, & possivel que o direito social seja
exercido por meio da coagao incondicionada, desde que inserido em uma estrutura

estatal democratica.

Outra caracteristica importante do direito social sdao as pessoas coletivas
complexas, constituidas por associa¢des de colaboragédo, como os sujeitos do direito
social organizado. O direito social ndo serve para atender os direitos de individuos
isolados ou um grupo simples que absorve a totalidade de seus membros. Os
sujeitos do direito social sdo pessoas coletivas complexas, totalidades onde os
membros conservam sua personalidade individual e sua atuacdo se da em seu
préprio interior (GURVITCH, 2005, p. 37). As pessoas coletivas complexas
representam um equilibrio entre a personalidade dos membros, a multiplicidade, e a

personalidade do todo, a unidade.
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Para que se tenha um regime democratico é indispensavel que a coletividade
nao suprima os conflitos, abafando as individualidades. O conflito € essencial a
democracia, de forma que os valores e anseios individuais permanegcam presentes
no interior do grupo social, onde sao realizados debates, dando dinamicidade ao
sistema. A democracia ndo é o espac¢o da unanimidade, sendo que a busca por um

unico sistema de valores € propria de regimes totalitarios:

A democracia suscita o conflito, sendo essa uma das diferengas que a
distingue do sistema totalitario. [...] O sistema totalitario caracteriza-se,
inversamente, pela recusa dessa divisdo originaria e pela afirmacdo da
unidade social, pela supressao das classes e pela identidade entre o Estado
e o0 povo. Se o totalitarismo se alimenta do fantasma do possivel
ressurgimento da divisdo, ja a sociedade democratica assume essa
“fragmentacgéo interna” até as ultimas consequéncias (GARAPON, 2001, p.
238).

Além das caracteristicas acima especificadas, é valiosa a primazia do direito
social inorganizado sobre o organizado, o que leva a conclusdo de que, em um
ambiente democratico, o direito estatal encontra seu fundamento de legitimidade

junto ao direito social, conforme a seguir se demonstra.

2.3 ODIREITO SOCIAL COMO FUNDAMENTO DE LEGITIMIDADE DAS
DECISOES ESTATAIS

O positivismo juridico, ao resumir todo o Direito ao Direito posto, positivado
pelo Estado, encontra um de seus grandes desafios em determinar qual o

fundamento de validade das normas e de todo o ordenamento juridico.

Sustenta Kelsen (1998), um dos maiores (se ndao o maior) representante do
positivismo juridico, a existéncia de dois tipos diferentes de ordenamentos
normativos: um tipo estatico e um tipo dindmico. A reflexdo é “sobre qual é a
estrutura especifica do sistema juridico em relagdo a outros sistemas normativos”
(BOBBIO, 2007, p. 200).

Pertencem ao ordenamento estatico a moral e o Direito Natural. Neste tipo de
ordenamento, a unidade do Direito se da em razdo do conteudo das normas, ou
seja, “todas as normas podem ser deduzidas por um procedimento l6gico uma da
outra até que se chegue a uma norma totalmente geral, que € a base de todo o

sistema e que constitui um postulado moral auto-evidente” (BOBBIO, 1995, p. 199).
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A legitimidade das normas se da em razdo de seu conteudo, pois € em razdo do
conteudo que a norma faz parte do ordenamento. As normas de um sistema estatico
sao validas quando a norma fundamental traz um conteudo imediatamente evidente
do qual as demais normas sédo deduzidas (KELSEN, 1998, p. 217).

Para Kelsen (1998, p. 221), o Direito ndo pertence ao ordenamento estatico,
mas sim ao dindmico, uma vez que ha uma legitimidade formal das normas,
independentemente de seu conteudo. As normas ndo podem ser deduzidas
logicamente uma da outra, mas encontram sua legitimidade em raz&o de terem sido
postas pela autoridade que possui a competéncia atribuida em lei, de modo que toda
norma busca fundamento em outra norma que lhe é superior e Ihe valida.

Por sua vez, o Direito Natural distingue-se da teoria positivista pelo fato de
procurar o fundamento de validade do Direito positivo em um direito natural
(KELSEN, 1998, p. 243). Segundo a doutrina do Direito Natural, ndo pode qualquer
ordem coercitiva ser pensada como ordem normativa objetivamente valida, pois a
norma fundamental que fundamenta a validade do Direito positivo possui conteudo
ao qual todas as normas devem estar atreladas, sendo essa norma fundamental
posta por uma vontade supra-humana.

O positivismo juridico, por ser objeto de construgdo humana, aceita criticas
quanto ao conteudo de suas normas, pois sabe estar sujeito a falhar. Todavia, ndo é
por considera-las injustas que as mesmas perdem sua validade, tendo em vista que
as mesmas encontram sua validade formalmente na norma superior, ou seja,
independentemente de seu conteudo. O jusnaturalismo, por outro lado, ndo admite
critica as normas juridicas, ja que se utiliza do argumento de que sédo escolhas

divinas ou da razao:

Uma teoria (jusnaturalista) que afirmaria que o direito positivo decorre da
vontade do soberano, escolhido por Deus (ou iluminado pela razao), e que
esse soberano nunca criaria normas injustas, pois caso contrario a escolha
de Deus ou da razao seria equivocada, € uma teoria que proibe a avaliagdo
critica do direito, sendo de natureza apologética (DIMOULIS, 2006, p. 202).

Para Kelsen, como ja visto, toda norma busca seu fundamento em outra
norma que |lhe é superior e |lhe da validade. Contudo, ao chegar a norma mais
elevada do ordenamento, ndo ha como encontrar seu fundamento em outra norma,
visto ndo existir outra norma que lhe seja superior e Ihe valide. A instituicdo da

norma fundamental representa, entdo, “a solucdo encontrada por Kelsen para tal
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problematica, coerente com o seu ‘principio metodologico fundamental’ de delimitar
com rigor o campo do Direito” (BITTENCOURT; CALATAYUD; RECK, 2014, p. 44).
Essa norma nao pode ser posta por uma autoridade, visto que dependeria de outra
norma superior que lhe desse competéncia para tanto. Por isso, sustenta Kelsen
(1998, p. 226) que a norma nao é posta, mas pressuposta e sua validade nao pode
ser questionada. Essa norma é a norma fundamental, que serve como fonte de
validade de todas as demais normas pertencentes a determinado ordenamento
juridico. Kelsen langa mao da nogao de norma fundamental “para fundar uma teoria
do direito livre da metafisica e do sincretismo metodolégico” (MATOS, 2011, p. 50).

O sistema dinamico de normas é caracterizado pela inexisténcia de conteudo
na norma fundamental. A norma fundamental apenas serve para validar um
ordenamento juridico, atribuir poder a autoridade legisladora (KELSEN, 1998, p.
219). Assim, pode-se afirmar que a norma fundamental ndo tem qualquer conteudo,
apenas define competéncia normativa. A norma a ser criada, assim sendo, nao tem
qualquer relacdo de conteudo com a norma fundamental, apenas foi criada pela
autoridade a quem a norma fundamental outorgou o poder de cria-la.

Um sistema de normas que se apresenta como ordem juridica tem
essencialmente um carater dinamico, ou seja, a norma fundamental de uma ordem
juridica ndo € uma norma que tenha um conteudo material ao qual as demais
normas estdo sujeitas para terem validade. O ordenamento juridico tem validade
porque foi criado dentro da forma fixada pela norma fundamental pressuposta, nao

porque esta vinculada por determinado conteudo (KELSEN, 1998, p. 221).

A norma fundamental &, dessarte, o ponto de partida do processo de criagao
do Direito positivo, ndo existindo um conteudo do qual as demais normas devam
derivar, pois restringe-se a delegar o poder de criacdo das normas. Como norma
pressuposta, a norma fundamental ndo € uma norma criada por alguma autoridade,
visto que seria necessaria a existéncia de outra norma superior lhe desse para sua
criagdo (KELSEN, 1998, p. 217).

A funcdo desta norma fundamental de Kelsen é fundamentar a validade de
um ordenamento juridico positivo. A norma superior que da fundamento de validade
a outra norma inferior, caso ndo possa ser posta em questdo sua validade, é uma
norma fundamental. Essa norma fundamental ndo tem conteudo do ato de vontade

de qualquer pessoa, pois pressuposta. Sendo uma norma pensada, nao faz parte do
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sistema juridico. A norma fundamental, fundamento de validade de todas as normas
pertencentes a determinada ordem juridica, forma a unidade na pluralidade destas

normas.

Nao ha estreita vinculagao entre a validade e a eficacia das normas, de modo
que “para ser valida, a norma juridica nao precisa ser eficaz. Contudo, um minimo de
eficacia é condigcao de validade, visto que a norma juridica pode perder tal atributo
ao longo do tempo em razéo do desuso” (MATOS, 2011, p. 49). Constitui-se, entéo,
em condicao de validade da ordem juridica sua eficacia, de modo que perdendo sua

eficacia, perde também sua validade, conforme acentua Kelsen (1998, p. 237):

Uma ordem juridica ndo perde, porém, a sua validade pelo fato de uma
norma juridica singular perder a sua eficacia, isto é, pelo fato de ela néo ser
aplicada em geral ou em casos isolados. Uma ordem juridica € considerada
valida quando as suas normas sao, numa consideracdo global, eficazes,
quer dizer, sédo de fato observadas e aplicadas.

Como se vé, o positivismo juridico kelseniano confere validade a qualquer
sistema juridico cujas normas tenham sido criadas a partir de uma norma
fundamental pressuposta, independentemente de seu conteudo, e desde que as
mesmas sejam geralmente eficazes, sendo desnecessaria a concordancia dos
jurisdicionados. Por ser uma teoria descritiva, ndo apresenta preocupag¢ao com a
justica ou postulados morais. Ocorre uma rigorosa separacao entre Estado e
sociedade e, sendo o Direito monopdlio estatal, ndo necessita passar pelo crivo
social para atingir sua legitimidade. Assim, todas as decisdes publicas sao legitimas
se formuladas de acordo com a norma superior que lhe da legitimidade, uma vez

que se observa apenas o critério da legitimidade formal:

Essa pode nao ser uma interpretacdo simpatica, mas parece-nos realista. O
escopo central da teoria kelseniana consiste em descrever o direito como
ele é e ndo como deveria ser. E ele é, gostemos ou ndo, violéncia
organizada e monopolizada. Como se sabe, a organizagao da for¢a pode e
efetivar de modo democratico ou autocratico. Analisar as condigbes que
levam a uma ou a outra dessas formacgdes é tarefa da Ciéncia Politica e da
Sociologia, ndo da ciéncia do direito, que se ocupa em descrever o poder ja
posto, estabilizado e formalizado enquanto norma juridica, nunca a sua
génese social (MATOS, 2011, p. 65).

Uma teoria que se apresenta como descritiva e neutra ideologicamente busca
apenas validar o que ja esta posto, ndo se preocupando com a realidade social. O

Direito, segundo a doutrina kelseniana, é afastado das demais ciéncias sociais e
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autossuficiente. A partir de tal descrigdo, uma norma juridica € valida quando cumpre
certos requisitos formais, sendo prescindivel a analise de seu conteudo ou a
concordancia e/ou participagdo social na criagdo, pelo que se observa uma
separagao entre o Estado, responsavel por ditar normas juridicas, e a sociedade,
cujos membros sdo coagidos a observa-las. O isolamento do Direito das demais
ciéncias sociais gera a crise do positivismo juridico ante a “crescente consciéncia da
emergéncia de outras fontes do direito, que minam o monopdlio da producéo juridica
detida pela lei — em uma sociedade em rapida transformacdo e intensamente
conflituosa, como é a sociedade capitalista na atual fase de desenvolvimento”
(BOBBIO, 2007, p. 41).

Por outro lado, sob o prisma do pluralismo juridico, ha primazia do direito
social inorganizado sobre o organizado. Isso se da porque a inorganizagao sempre
precede a organizagédo e esta ndo tem condigbes de expressar completamente os
ideais da comunidade inorganizada. A organizagdo da comunidade objetiva
subjacente tem como fungdo buscar os valores presentes em seu interior, que a
comunidade prega antes de sua organizagéo, do que decorre “uma preferéncia pelo
direito social inorganizado, pois esta camada se apresenta muito mais rica em
qualidades do que é possivel ser exprimido por seu conjunto organizado” (MORAIS,
1997, p. 48).

Assim, o direito social organizado devera estar conformado ao direito social
inorganizado e, em caso de conflito entre as ordens, o segundo prevalecera, pois
tem condigdes de expressar seus valores e mantém-se vivo sob a organizagao.
Quando o direito social organizado dissocia-se de sua base, da comunidade objetiva
subjacente, perde seu carater de integragcdo e se transforma em um direito
subordinador, numa associagao de dominacao, ja que deixa de representar o todo
(GURVITCH, 2005, p. 34).

Considerando-se o Estado Democratico como expressdo de uma espécie
particular de direito social, o direito social condensado, tem-se que 0 mesmo
configura-se como um direito social organizado. Ante a primazia do direito social
inorganizado sobre o organizado, esta o Estado Democratico subordinado ao direito
social inorganizado, oriundo da comunidade subjacente. Como consequéncia, todas

as decisdes publicas, em um Estado Democratico, devem estar de acordo com o
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direito social inorganizado, que se encontra junto a sociedade, pelo que é essencial
a interacao entre Estado e sociedade de forma a legitimar as decisdes publicas.

O Estado Democratico, portanto, ndo € dissociado da sociedade, mas sim
fruto da organizagdo social que concentra as forgas em um ente publico a fim de
atender seus interesses. Nao ha, entdo, o que se falar em legitimagao apenas formal
num Estado Democratico, pois todas as decisdes publicas devem refletir o direito

social inorganizado que |hes é anterior e funciona como critério de legitimidade.

Quando as decisdes publicas nao refletem o direito social inorganizado, esta-
se diante de um Estado autoritario. Entretanto, ndo significa que nao exista uma
pluralidade de ordenamentos, mas sim que o direito social estda em conflito com o

direito estatal e da primazia do direito social € que depende o sucesso da sociedade.

E preciso admitir outras ordens juridicas além do Estado para que se limite o
direito estatal. O Estado ndo pode ser considerado uma organizagédo que defenda
interesses comuns por nao estar limitado ao exercicio de certas fungdes. Deve-se
considerar que o Estado, assim como qualquer outra organizagdo, nao tem carater
suprafuncional, ou seja, por mais variadas que sejam suas finalidades, sempre
encontra uma limitagdo, ndo podendo abranger todas e sempre preterindo algumas.
Somente tem o carater suprafuncional as comunidades objetivas inorganizadas,
aquelas cuja expressao nao pode ser encontrada numa estrutura organizada, mas
somente a partir de varias organizagdes independentes. Somente tem capacidade
de ser suprafuncionais “la comunidade nacional y la comunidade internacional,
comunidades primarias, Subyacentes em todas las demas organizaciones y
comunidades, y las mas irracionales de todas” (GURVITCH, 2005, p. 45). Dessa
forma, como nao é o Estado uma organizagcao onicompetente, ndo pode representar
o interesse comum em todos os aspectos da vida social, assim como ndo o pode
nenhuma outra organizacdo. Nesse sentido € que ganha forga a perspectiva do

pluralismo juridico:

Las perspectivas de un pluralismo de 6rdenes mdltiples del derecho social
comun, que se limitan reciprocamente en su independencia y colaboran en
pie de igualdad, tanto en la vida nacional como en la internacional, para
representar los multiples aspectos diferenciados del interés comun, estas
perspectivas llegan a ser, como lo hemos ya mencionado, cada vez mas
nitidas (GURVITCH, 2005, p. 47).
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Assim, o direito estatal € somente uma das ordens juridicas existentes, mas
sequer é a superior hierarquicamente. Os conflitos que venham a ocorrer entre as
ordens juridicas existentes s&do resolvidos pelo direito de integragcdo criado pelas
comunidades inorganizadas primarias, ja que as mesmas possuem predominio em
relacdo as comunidades organizadas e somente elas podem ser consideradas
suprafuncionais. Esse direito social inorganizado, entdo, engloba todas as demais
ordens juridicas e nao pode ser formulado por nenhuma organizagédo (GURVITCH,
2005, p. 49). A legitimidade das decisbes estatais, dessa maneira, deixa de ser
auferido mediante o atendimento de critérios formais, passando a ser necessaria a
legitimagao mediante sua conformacgé&o ao direito social inorganizado.

O direito social pode ser distinguido em diferentes espécies, ganhando
destaque o direito social condensado a ordem democratica, possibilitando a inser¢ao
dos individuos junto a estrutura estatal para a tomada de decisdes, o que € objeto da

analise seguinte.

2.4  AS ESPECIES DE DIREITO SOCIAL: O DIREITO SOCIAL CONDENSADO E
O EMPODERAMENTO SOCIAL JUNTO AO ESPACO PUBLICO ESTATAL

Gurvitch (2005) distingue quatro espécies de direito social, segundo sua
relacdo com o Estado: direito social puro e independente, direito social puro, mas
submetido a tutela estatal, direito social anexado pelo Estado e direito social
condensado a ordem estatal. A pureza do direito social € relacionada a coagao

incondicionada, cujo monopdlio pertence ao Estado.

O direito social é puro quando nao dispdée de coagao incondicionada e é
independente quando ndo é subordinado ao direito estatal. Logo, o direito social
puro e independente é aquele que cumpre sua fungdo sem recorrer a coacao
incondicionada e, quando entra em conflito com a ordem estatal, se apresenta
superior ou equivalente a ela (GURVITCH, 2005, p. 60).

Pode-se apresentar como exemplo de direito social puro e independente o
direito internacional, direito de integracao criado pela comunidade internacional, que
nao dispde de coagao incondicionada e nido esta subordinado a ordem estatal.
Porém, somente restara configurado o direito social puro e independente em uma

ordem internacional se a mesma for proveniente da colaboragao igualitaria de seus



39

membros, pois ndo existe direito social em ambiente de dominagdo. Da mesma
forma, pode surgir como exemplo de direito social puro e independente o direito de
integracdo da comunidade inorganizada suprafuncional. Esse direito social
inorganizado € puro porque nao possui nenhuma expressao organizada e nao
dispde de nenhum meio de coagao e € independente porque prevalece sobre todas
as demais ordens juridicas (GURVITCH, 2005, p. 63).

O direito social é puro, mas submetido a tutela estatal quando, mantendo sua
caracteristica de ndo dispor da coagao incondicionada, ao entrar em conflito com a
ordem estatal, mostra-se inferior a ela. Isso se da quando o direito social esta
inserido no ambito do direito privado, o que suprime a autonomia do direito social.
Ainda assim, o direito social submetido a tutela estatal atende a seus préprios fins e
nao aos fins do Estado. Como exemplo desse direito social puro submetido a tutela
estatal aparece o direito de integracdo dos clubes particulares, que formam um
direito social puro de carater particular, mas onde seus membros tém seus direitos

garantidos pelo Estado contra o abuso do poder social (GURVITCH, 2005, p. 71).

Cada clube tem regras dentro de seu ambito, sendo que os individuos tem a
liberdade de fazer parte do grupo ou deixa-lo espontaneamente. As regras internas
dentro de cada clube sao expressao do direito social puro, mas submetido a tutela
estatal, pois tais normas sao inferiores em eventual conflito com a ordem estatal. Ha
a possibilidade de coacéo, visto que a observancia ou ndo de certas regras pode
fazer incidir uma sancdo. Para fugir da sancao, todavia, basta que o individuo

desligue-se do grupo. Por tal motivo, ndo ha coagao incondicionada.

O direito social anexado pelo Estado, mas que permanece autbnomo, € outra
espécie elencada por Gurvitch e ocupa um lugar intermediario entre o direito social
puro e o direito social condensado (GURVITCH, 2005, p. 77). Esse direito € posto ao
servico do direito estatal no qual foi incorporado, conserva uma autonomia muito
restrita e perde sua pureza, ja que dispde da coagado incondicionada propria do
Estado. O direito social desta espécie nasce na sociedade, mas é incorporado pelo
Estado, inserido no ambito do direito publico e submetido ao controle estatal. Pode-
se citar como exemplo de direito social que teve essa trajetoria, de direito social
independente a anexado pelo Estado, o autogoverno municipal alemao que “tinha a
intencdo de criar um contrapeso ao Estado autoritario e despertar, como ‘ilha local

de autodeterminacdo’, o espirito de civismo dos cidadaos através de sua
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participagdo na vida publica” (KRELL, 2003, p. 25). Apds, os Municipios foram
incorporados pelo Estado e tornados entes politicos estatais.

O direito social € condensado quando o direito de integragcado criado pela
comunidade politica subjacente encontra espaco para penetragdo na ordem estatal.
Nesse caso, o ordenamento estatal constituiu-se um direito social particular, o direito

social condensado, podendo ser definido como aquele

[...] que se vincula definitivamente a ordem normativa do Estado, sendo esta
um produto de uma organizagao igualitaria de colaboragéo, ndo perdendo
com isto sua feigdo de ordem normativa social, apesar de, em sendo uma
ordem estatal, assumir a sua caracteristica fundamental, qual seja: o
monopdlio do poder coercitivo, sancionado — direito social estatal (MORAIS,
1997, p. 50).

O direito social condensado s6 tem espago em um Estado Democratico,
quando o Estado € uma associagao igualitaria de colaboragédo, onde os cidadaos
possam ser, ao mesmo tempo, autores e destinatarios das decisdes politicas, as
quais sao deliberadas em um espago publico estatal que permita a livre e
independente articulagdo dos atores sociais. Nesse caso, o Estado forma uma
pessoa coletiva complexa, a qual ndo se sobrepde a seus membros, mantendo um
equilibrio entre a personalidade do todo (Estado) e a personalidade dos membros

(cidadaos):

O direito social, nessa concepg¢do, nao se identifica como uma ordem
superposta, amparada na estrutura de subordinagao, através de estratégias
de sangao que sao destinadas a sujeitos individualizados. Ao contrario, para
Gurvitch (1945), este se vincula a uma associagdo igualitaria de
colaboragédo, dirigindo-se ao todo, atravées de uma fungéo integrativa,
ressalvando-se que a idéia de todo ndao se sobrepde a personalidade
individual daqueles que compdem a uma comunidade objetiva subjacente,
na qual o direito social encontra legitimidade, independentemente de
coacdo (HERMANY, 2007, p. 33).

E essencial a permissdo aos cidaddos de explanar sua inconformidade, pois a
personalidade do Estado ndo tem o poder de sufoca-lo. O espaco publico, em vista
disso, € um lugar de conflito, onde ndo existe um unico sistema de valores e onde as
decisbes estado sujeitas a alteragbes posteriores, requisito para a manutengao do

Estado Democratico:

O fundamento de um governo democratico ndo é a vontade geral do povo
definida como uma entidade imutavel que exerce um poder absoluto sobre
os individuos, mas o acordo a que chegam os cidadaos através do livre
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confronto das suas vontades particulares. Este acordo nao pode ser obtido
em relagdo a todas as coisas e de uma vez por todas; pela sua prépria
natureza, ele é incessantemente posto em causa e deve renovar-se
continuamente segundo a evolugéo dos factos e das ideias. Além disso, é
muito provavel que o acordo realizado sobre cada questdo debatida seja
apenas o acordo de uma maioria. Este acordo parcial ndo deve por termo
ao debate; aqueles que se encontram fora dessa maioria devem conservar
toda a liberdade para continuarem a fazer valer as suas ideias (MULLER,
1995, p. 128).

Quando se trata de um ordenamento juridico estatal de carater nao
democratico, o seu carater subordinador e dominador nao reflete o direito social, o
qual seria suplantado pelo direito individual (GURVITCH, 2005, p. 95). Para que
exista direito social no seio do Estado, sua estrutura deve estar aberta a participagao
popular, acessivel aos cidadaos, para que os mesmos tenham uma atuacao ativa
como criadores do direito, ja que a soberania pertence a comunidade inorganizada

que é anterior ao Estado.

Os 6rgaos do Estado devem estar abertos a interagdo com a sociedade e os
valores da comunidade politica subjacente, sob pena de se caracterizar um Direito
de subordinacdo e de carater individualista. Como consequéncia, deve-se
reconhecer a primazia do direito social inorganizado sobre o direito social organizado
no seio do Estado Democratico (GURVITCH, 2005, p. 97).

E pressuposto para a concretizacdo de uma ordem democrética, entdo, a
atuacdo social na construcdo e controle das decisdes publicas, superando-se a
separagao entre Estado e sociedade levada a cabo com o Estado Liberal. Nao ha
mais espacgo para enxergar o Estado como uma estrutura independente e alheia ao
social que dite as normas a serem seguidas pelos atores sociais, estes vistos

somente como destinatarios das decisdes publicas.

Reconhecer o pluralismo juridico viabiliza redefinir a relagao entre Estado e
sociedade, ampliando o papel dos atores sociais na constru¢ao do Direito estatal, de
forma a possibilitar a gestdo compartilhada do bem publico. Os atores sociais
passam a ser vistos como autores e destinatarios das decisdes publicas, ao mesmo
tempo em que efetuam seu controle, por estarem inseridos de modo efetivo no
processo publico deliberativo.

Nao se trata de pregar a superagao do Estado, mas sim de criar um novo
paradigma de gestdo comum, reconhecendo a importancia do Estado como portador

do monopdlio de forca e, por consequéncia, da coagao incondicionada. Nao se
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propde, portanto, descentralizar a violéncia das maos do Estado, o que poderia
ocasionar o retorno as condi¢des arbitrarias vividas durante |ldade Média, sendo
elogiaveis (mas nao suficientes) os avangos introduzidos pela cultura juridica
moderna, especialmente a institucionalizagéo da violéncia e a limitagao do poder do
principe. A coagéao estatal, contudo, somente sera legitima se o direito estatal refletir

o direito social que Ihe é anterior:

Neste sentido é que Gurvitch sustenta que o direito do Estado é apenas
uma das ordens de direito de diferentes géneros e que, sendo ele um
ensaio de realizagdo da Justica, a sua organizagdo baseada na sangao
incondicionada, para legitimar-se precisa estar apoiada em um direito
preexistente na sociedade a que se vincula (MORAIS, 1997, p. 34).

A partir desta perspectiva, as decisbes publicas passam pela legitimacéo
social, pois deve haver um empoderamento social do espago publico estatal. O
fortalecimento da ideia do pluralismo juridico descrito por Gurvitch, deste modo,

passa pela abertura de espacos democraticos para insercao social:

Nesse aspecto, a idéia de direito social pode se fortalecer na medida em
que desloca para a sociedade um papel importante no processo de
construgao e aplicagédo das decisbes publicas, sem olvidar, por outro lado, a
importdncia da manutencdo das instituicbes estatais, como estratégia de
garantia dos direitos constitucionais inerentes a cidadania (HERMANY,
2007, p. 19).

A abertura de espacgos publicos para a deliberacdo social de modo a permitir
a construgao e controle das decisdes publicas pelos atores sociais € requisito para a
legitimagao social das decisbes estatais e fortalecimento da ordem democratica. Em
sentido contrario, reconhecendo a sociedade como mera destinataria das decisdes
estatais, esta-se aumentando a possibilidade de gestado clientelista e particularista
do bem publico, em clara afronta aos principios democraticos que devem guiar a
atuacao dos agentes estatais.

Trata-se, portanto, de um novo paradigma a guiar a construgcdo das decisdes
publicas, considerando a sociedade como elemento ativo junto a ordem estatal. Da
interacdo entre a esfera social e a esfera estatal surgirdo decisdes legitimadas

democraticamente, em expressao de um direito social condensado.
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A legitimidade e a eficacia das decisdes publicas dependem do reconhecimento
social, de modo que, num Estado Democratico de Direito, o Direito deve ser fruto da
articulacao social.

N&o se trata, porém, de pregar a superagdo dos institutos representativos
estatais, mas sim de redefinir a relacdo Estado e sociedade, ampliando a
importancia da participagdo social no processo deliberativo. O direito social
condensado a ordem estatal tem o poder de “compatibilizar o sistema juridico
amparado na Constituicdo, de base democratica, com a regulagdo resultante da
articulagao social” (HERMANY, 2007, p. 38).

Logo, o pluralismo juridico de Gurvitch torna indispensavel a legitimacao
social das decisbes publicas com a constante interacdo entre Estado e sociedade,
superando a legitimacéo formal das decisdes publicas tipica da visdo positivista. A
soberania pertence ao povo e somente este € o fundamento de legitimidade das
decisdes publicas, de modo que a dissociagdo do Estado de sua base social resulta

em um Estado autoritario.

A democracia pressupde o poder dos atores sociais inserirem-se junto ao
espaco publico e interferirem, de forma efetiva, na construcdo das decisdes publicas.
Diante disso, somente serdo legitimas as decisbes que conformadas ao direito
social. Parte-se, entdo, para uma perspectiva de gestdo compartilhada do bem
publico, fazendo da inser¢ao social junto aos espagos publicos estatal de tomadas

de decisbes uma constante legitimadora.

E essencial, entdo, compatibilizar a atuacéo direta dos atores sociais junto ao
espaco publico de forma a permitir a autorregulacédo e “mantendo-se, por outro lado,
como referencial minimo, o conjunto de principios constitucionais e outras estruturas
representativas essenciais” (HERMANY, 2007, p. 41).

Ha um estreito vinculo entre democracia e o direito social, de modo que a
ordem juridica estatal deve incorporar o direito social emanado pela comunidade
subjacente de modo a se manter dindmica e legitima. O direito social, mesmo
condensado a ordem estatal, mantém sua origem e nao se dissocia de sua base
social, permanecendo em constante renovagdo ante os incessantes ajustes dos

atores sociais, desta vez dentro do espaco publico.

Desse modo, a estrutura estatal deve estar aberta ao permanente

empoderamento social, com canais de comunicagao onde seja possivel a inser¢cao
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social de modo ativo e independente, possibilitando a expressdo de seus valores e
ideais. Nao havendo a possibilidade de inser¢do social de modo auténomo, as
decisdes estatais nao refletirdo os valores da comunidade subjacente e a relagéo
sera de subordinagdo. Em tal caso, ndo ha possibilidade de surgir um direito social

condensado.

Surge a necessidade, a partir da logica pluralista, de uma nova arquitetura
para a gestao publica de modo que permita a interagao politica entre os cidadaos e
agentes publicos como forma de legitimacdo das decisbes publicas. Trata-se da
construcdo de uma nova cultura juridica e politica que supere a dicotomia tradicional

entre Estado e sociedade, fruto da filosofia individualista e liberal:

O Estado e/ou mercado n&do podem mais se arrogar 0 monopoélio de planejar
e praticar agdes sociopoliticas de interesse publico deixando de fora a
sociedade. Tanto o estatismo como o neoliberalismo deixam a sociedade
em segundo plano. A saida que vem sendo tentada pelo movimento
cidadao se da por meio de um pos-liberalismo, no qual se tem um Estado
socialmente controlado e um mercado socialmente orientado (VIEIRA, 2001,
p. 79).

A aproximacado entre Estado e sociedade é vital para que se enfrentem
também os efeitos maléficos da globalizagdo. A degradagao da funcdo do Estado
tem relagéo direta com a globalizagdo neoliberal, onde o Estado € apenas um dos
fatores na decisdo politica interna. E a transnacionalizacdo e internacionalizagdo das
decisdes politicas, estando o Estado submetido “a crescente influéncia de poderosos
atores econbmicos nacionais e internacionais, fazendo com que os mandatos
democraticos sejam subvertidos por mandatos de interesses minoritarios mas muito
poderosos” (SANTOS, B. S., 2013, p. 52).

A globalizagao impacta fortemente o Estado, tendo em vista que as decisdes
publicas sdo cada vez mais internacionais e ditadas pelo mercado. O Estado ainda é
a principal arena politica, mas as instituicbes supranacionais possuem cada vez
mais relevancia de modo que o Estado vé sua autonomia deciséria cada vez mais
restrita (VIEIRA, 2001, p. 222).

Esta-se diante do enfraquecimento da soberania dos Estados, fruto do
aumento de poder das elites econdmicas. A globalizagao destroi as fronteiras fisicas
e as identidades nacionais, aumenta o desequilibrio econbémico e a desigualdade
social, o que resulta na precarizagdo dos direitos sociais e trabalhistas (GUERRA,

2012, p. 121). A assimetria global, verificada na enorme desigualdade econdémica e
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social entre os paises desenvolvidos e aqueles em fase de desenvolvimento,
também cria uma relacdo de dominagcdo no ambito internacional, mesmo que
mascarado sob o discurso de que se trata de uma relagdo de integracdo entre

Estados soberanos.

Nesse contexto, ganham for¢ca as organizagbes autbnomas de associagdes
civis, abrindo espago para os movimentos sociais destacarem-se na esfera publica e
legitimando as reivindicagdes da sociedade civil (VIEIRA, 2001, p. 75). O poder
passa a ser visto a partir da propria sociedade, fazendo com que a agao coletiva
tome novos rumos com a utilizacdo de novas formas de ocupagcdo do espacgo
publico. A sociedade civil organizada passa a orientar o Estado para que atenda a

seus fins.

O direito social condensado, neste sentido, deve ser visto como uma forma de
resisténcia a globalizacao dominante, enquanto ocupagédo do espaco publico para
guiar os fins do Estado em resposta as pressodes globais. A interacédo entre Estado e
sociedade fortalece o Estado, o qual esta fragilizado pelo mercado mundial e pelas
elites globais mas que, apoiado na sociedade, tem maiores condigdes de resistir as

pressdes exteriores e decidir com liberdade.

De tudo o que foi dito, fica claro que o Estado ndo pode ser visto como um
ente afastado da sociedade, sob pena de ser usurpado por interesses particulares,
sejam eles nacionais ou transnacionais. A sociedade pertence o poder legitimo e é
da conjugacgao de seu poder com o Estado, portador do monopdlio da forga, que
sera possivel uma atuagéo politica de forma democratica, criando uma agenda de
integracdo que possibilite a gestdo compartilhada da coisa publica e crie um

ambiente favoravel a supremacia da sociedade em face das elites locais e globais.

E necessario partir para um debate democratico com critica & concepcéo
liberal de democracia, que valoriza a apatia politica e onde a atuacao social é restrita
a dos lideres, os quais seriam legitimados pela sociedade por meio do voto para a
tomada das decisdes publicas. Critica-se, entido, a identificacdo da democracia com
as regras do processo eleitoral. Busca-se estabelecer, como decorréncia, uma nova
democracia que permita e incentive a participacdo dos cidaddos no processo de

tomada de decisdes, requisito para a expressao do direito social condensado.
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3 A NECESSIDADE DE UMA NOVA CULTURA POLITICA A REORIENTAR A
RELAGAO ENTRE ESTADO E SOCIEDADE: A DEMOCRACIA
ADMINISTRATIVA LOCAL

Ap0s abordar a necessidade de um novo paradigma juridico que reconhega a
sociedade como criadora de normas juridicas, o presente capitulo apresenta uma
critica a teoria democratica que teve predominancia a partir da segunda metade do
século XX e que ndo obstante se faz muito presente no cotidiano: a teoria elitista
introduzida por Schumpeter (1994). Busca-se, a partir de tal critica, argumentar a
necessidade de adog¢ao de uma nova teoria democratica que venha a redefinir as
relagdes entre Estado e sociedade de modo a possibilitar o exercicio do poder
politico pelos atores sociais junto ao espago publico, ambiente antes restrito aos
agentes estatais. A partir de tais consideragbes, estudam-se os beneficios da
democracia participativa, tanto no ambito interno de cada Estado, como no ambito
internacional, com a redefinicado de espago publico e cidadania, como meio habil a
construgcédo de um discurso contra-hegeménico apto a enfrentar o discurso neoliberal

que acarreta a violacado dos direitos humanos dos mais vulneraveis.

A teoria elitista tem relagcao direta com a cultura juridica monista, uma vez que
em ambas ha a dissociagao entre Estado e sociedade, de modo que o Estado é
controlado por uma minoria (que compde a elite) que dita normas a serem seguidas
pela sociedade. Ao ver o espago publico restrito a atuagéo dos lideres, esta-se

obstacularizando a condensacéo do direito social a ordem estatal.

Para tanto, inicia o presente capitulo com a abordagem da teoria classica da
democracia, surgida no século XVIII, especialmente a partir dos escritos de
Rousseau (1996), devido a mesma ter sido alvo de criticas de Schumpeter (1994) ao
elaborar sua teoria da livre concorréncia. Apds, analisam-se os principais aspectos
de tal teoria, de cunho liberal, bem como a visdo de seus principais seguidores:
Bobbio (1986) e Sartori (1965).

Apods, sera avaliada a necessidade de um novo paradigma, especialmente a
partir da constatacado da insuficiéncia do Estado de, isoladamente, formular politicas
publicas, ocasionando a necessidade de interagdo com os atores sociais a fim de
dar eficacia aos programas estatais. Analisa-se, também, a crise de legitimidade das

decisdes publicas e de representatividade dos gestores eleitos para se defender a
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necessidade de adog¢ao de um paradigma que se habilite como forma a reordenar a

atuacéao estatal, vinculando-a aos anseios sociais.

Também serao alvo de analise os impactos do processo de globalizagéo, a
qual tem como caracteristica a orientacdo da atuacao estatal para atender aos fins
do mercado global, e a necessidade de reorientar o Estado a partir do cidaddo. Para
tanto, sera estudado como a globalizagdo enfraquece o Estado e viola os direitos
humanos e como é possivel combater os efeitos da globalizagao a partir da atuagao
cidadd em esfera internacional, a partir da criacdo de novos espagos publicos
globais.

Finalmente, sera realizado um estudo tendo como objeto a nog¢do da
Democracia Administrativa, especialmente no ambito local, o qual apresenta
melhores condi¢cdes para uma efetiva insercdo do cidaddo de modo a influenciar na

atuacao estatal.

Antes de mais nada, imprescindivel € o estudo da férmula democratica
idealizada por Schumpeter (1994) para que se entenda o contexto de seu

surgimento e quais interesses empenhava-se em tutelar.

3.1 ATEORIAELITISTA E A APATIA POLITICA COMO CONDICAO ESSENCIAL
A DEMOCRACIA NO ESTADO MODERNO

A concepg¢ado hegemdnica da democracia durante a segunda metade do
século XX sofreu grande influéncia da teoria elitista formulada por Schumpeter
(1994) em 1943 e que teve em Sartori (1965) e Bobbio (1986) seus mais influentes
seguidores. A teoria criada por Schumpeter (1994) tinha a pretensédo de se
apresentar como uma teoria realista, livre de cargas valorativas e de postulados
morais. O objetivo era a construgao de uma teoria que se limitasse a descrever
como a democracia pode funcionar dentro do Estado Moderno, de grandes
dimensdes.

Para cumprir seu objetivo, parte Schumpeter (1994) da critica a doutrina
classica da democracia, formulada por tedricos politicos do século XVIII,
principalmente Rousseau, para apresentar sua teoria elitista, ou teoria da lideranca

competitiva, de modo a compatibilizar a democracia com as sociedades complexas.
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Se por democracia deve-se entender como o0 governo do povo, surge a
necessidade de estabelecer o que é o povo e de que forma o povo pode governar. A
concepgao hegemodnica que vigorou durante boa parte do século XX apresenta
caracteristicas essenciais da passagem do Estado Medieval para o Estado Moderno
(VILANI, 1999).

E imperativo, pois, identificar como surgiu a concepcdo moderna de
democracia. Na Grécia Antiga, democracia pressupunha que os cidadaos fossem
titulares do poder politico de tal forma que a administracido do bem publico caberia a
eles, os quais reuniam-se e deliberavam assuntos de interesse da polis. Todavia, as
condi¢cdes que possibilitaram o exercicio da democracia na Antiguidade n&o estavam
mais presentes quando da ascensao do Estado Moderno.

Na Antiguidade prevalecia uma concepgéao coletivista, na qual a sociedade é
vista como anterior ao individuo. Os interesses a serem tutelados, dessa forma,
eram primordialmente os da coletividade, de modo que o individuo apenas realiza-se
enquanto integrante do grupo social. Na Idade Moderna, por outro lado, a concepgéo

predominante € individualista e a sociedade deve ser moldada para tutelar os

interesses individuais, ndo o contrario:

Hoje, o distanciamento entre o cidaddo e a cidade é cada vez maior; 0
individualismo proprio da modernidade faz com que os lagos comunitarios
se tornem cada vez mais frageis e que o cidadao eleja em primeiro lugar
seus proprios interesses, deixando em segundo plano o interesse comum,
que desperta nele somente um interesse indireto (GORCZEVSKI; MARTIN,
2011, p. 34)

A sociedade surge apos os individuos reunirem-se e, por meio de um pacto,
criarem-na. O objetivo da politica, neste contexto, é garantir as liberdades
individuais, as quais haviam sido assaltadas pelo autoritarismo dos Estados
Medievais. Enquanto a democracia grega surge para tutelar os interesses coletivos,
a democracia moderna surge para garantir protecdo aos cidadaos contra o poder
arbitrario do Estado, de modo que “o poder popular, para o moderno, ndao é
concebido como o direito do cidadao governar, e sim como direito de autorizar o
governo e de impedir o arbitrio do governante” (VILANI, 1999, p. 24).

O poder politico, na Antiguidade, era restrito aos homens livres, sendo
somente estes considerados cidadaos. As mulheres, os escravos e os estrangeiros

nao compunham o conceito de povo e, por tal motivo, ndo possuiam poder politico.
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A democracia antiga € uma democracia restrita a uma classe. A democracia
moderna, por outro lado, ampliou os direitos de cidadania até chegar a
universalizagdo do poder politico, exercido quando do sufragio universal, excluindo-
se apenas certos individuos a partir da fixacdo de uma faixa etaria minima para o

exercicio do poder.

A partir de tais diferenciagdes, surgiu a necessidade de moldar o Estado de
forma que o poder politico pudesse ser exercido pelo povo, como sustenta Vilani
(1999, p. 23): “O problema da organizagao do Estado, deste modo, passou a estar
subordinado ao imperativo de possibilitar a todos, porque cidadaos, o exercicio do
poder politico”.

Nesse sentido, a democracia nascida na Grécia Antiga era o governo
exercido diretamente pelo povo. Porém, o povo que deliberava as decisdes publicas
nao era toda a populagdo, mas sim um estrato social muito restrito. No Estado
Moderno foi reconhecido, gradualmente, o direito politico de todos os individuos
nacionais. Com o aumento do numero de cidadaos, surgiu a necessidade de fixar

uma forma para que o povo pudesse exercer seu direito.

Para a doutrina classica do século XVIII, tendo em Rousseau um dos seus
principais tedricos, os cidadaos devem interessar-se pelo servico publico. Os
cidaddos devem debater junto ao espago publico de modo a fazer prevalecer a
vontade geral. Desta forma, a tomada de decisdes publicas ndo pode ser exercida

indiretamente, pois a soberania pertence ao povo:

A soberania ndo pode ser representada pela mesma razdo que nao pode
ser alienada; consiste essencialmente na vontade geral, e a vontade geral
nao se representa: ou € a mesma, ou é outra — ndo existe meio termo. Os
deputados do povo ndo sao, pois, nem podem ser 0s seus representantes;
sdo simples comissarios, € nada podem concluir definitivamente. Toda lei
que o povo ndo tenha ratificado diretamente é nula, ndo é uma lei
(ROUSSEAU, 1996, p. 114).

Para a tomada de decisbes publicas, assim sendo, ndo devem existir
representantes do povo, uma vez que os representantes nao tém condigdes de
refletir a vontade geral. Cabendo ao Poder Executivo somente a execugao do que ja
fora decidido pelo povo, tal poder pode ser exercido indiretamente, pois impossivel
ao povo exercer tal poder diretamente. Assim, a democracia verdadeira, onde todo o
povo exerce todo o poder por si mesmo, jamais teria existido, pois nao faz parte da

natureza humana: “Se houvesse um povo de deuses, haveria de governar-se
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democraticamente. Um governo tdo perfeito ndo convém aos homens” (ROUSSEAU,
1996, p. 84).

Para Rousseau (1996), expoente da doutrina classica, o representante eleito
pelo povo, por meio do sufragio universal, deve governar orientado pela vontade
geral. A vontade geral, por sua vez, € indelegavel, sendo que o povo deve,
diretamente, ratificar todas as leis formuladas pelos parlamentares e que guiardo o

agir do governante.

A doutrina classica sustenta, entdo, que um governo democratico € aquele em
que as instituicdes publicas persigam o bem comum, de modo que os governantes,
definidos por intermédio de eleicdo, devem atuar de forma a realizar a vontade geral,
a qual é estabelecida de modo direto. O possivel para a natureza humana, logo, € a
compatibilizagdo entre o exercicio direto e indireto da democracia, pois “no poder
legislativo, o povo ndo pode ser representado; mas pode e deve sé-lo no poder

executivo, que nada mais é que a forga aplicada a lei” (ROUSSEAU, 1996, p. 115).

A doutrina elitista apresenta oposicdo a doutrina classica, uma vez que
sustenta que somente € possivel a atuagdo direta do povo na pratica de atos
legislativos e administrativos em comunidades pequenas e primitivas, onde a gestao
publica possa ser realizada de modo simples e em uma sociedade com baixo indice
de conflitos de interesses. Sartori (1965, p. 76) sustenta que “a intensidade do
autogovérno acessivel esta na proporgdo inversa da extensdo do autogovérno
requerido” (grifo do original).

Para superar tal dificuldade, pode-se pensar em democracia ndao como
governo do povo, mas em governo aprovado pelo povo. Todavia, também surge o

inconveniente que um governo aprovado pelo povo nao €, por si s6, democratico.

O que se viu, em inumeras oportunidades, € que governos ditatoriais ou
autocraticos ja foram aclamados popularmente e nem por isso transformaram-se em
democraticos’. Para que se configure uma democracia, para Schumpeter (1994, p.
247), é obrigatdrio que o governo seja do povo apenas por definicdo, pois o povo, de
fato, nunca governa, nem sequer por meio de seus representantes, ja que o povo

nao possui personalidade legal para delegar seu poder a um representante.

' Pode-se citar, nesse sentido, governos autoritarios de Juan Domingo Perén na Argentina, de Josip

Broz Tito na lugoslavia, de Getulio Vargas no Brasil e até mesmo a ascensdo do nazismo, que
ocorreu com o apoio popular.
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A principal critica oferecia pela teoria elitista a teoria classica é que nao existe
um bem comum que possa ser constatado de forma racional a orientar a politica. O
bem comum nao € univoco, sendo que diferentes grupos almejam coisas diferentes,
de forma que o bem comum deve significar coisas diversas e potencialmente
conflitantes entre si. Ndo havendo um bem comum determinavel racionalmente pela
sociedade, ndo ha o que se falar em vontade do povo. No mesmo sentido, ndo ha
como conceber a vontade do cidadao isolado como perfeitamente independente e
racional. Entretanto, mesmo que assim o fosse, ndo ha como se afirmar que as
decisdes baseadas no encontro das vontades individuais reflitam algo que possa ser
chamado de vontade do povo. A soma das unidades nao significa o todo, de forma
que a soma das vontades individuais nao pode representar a vontade geral que

guiara o agir do governante em busca do bem comum.

A personalidade humana, para a teoria elitista, deixa de ser vista como
unidade homogénea e com vontade definida, pois sofre influéncia de fatores
exteriores. As necessidades humanas sdo tidas como sensiveis a métodos de
persuasdo e os individuos sdo levados a agir em conformidade com determinados

interesses, mesmo que estes ndo sejam genuinamente seus.

Ha algumas necessidades, por certo, que sao bastante definidas e néao
sofrem grande influéncia de fatores externos, como quando se trata de assuntos que
afetam aos cidadaos diretamente. Por outro lado, existem assuntos nos quais os
cidadaos nutrem pouco sentimento de pertengca a comunidade politica, assuntos aos
quais se sentem afastados e cujas vontades s&o mais facilmente manipulaveis,
especialmente ante a existéncia de grupos politicos exercendo pressdo para
influenciar a vontade individual. Conforme a teoria elitista, o distanciamento e
desinteresse dos cidadéaos, representado por uma cultura social de indiferenga pelo

espaco publico, prejudica a afirmacao de sua vontade:

[...] even if there were no political groups trying to influence him, the typical
citizen would in political matters tend to yield to extra rational or irrational
prejudice and impulse. The weakness of the rational processes he applies to
politics and the absence of effective logical control over the results he arrives
at would in themselves suffice to account for that. Moreover, simply because
he is not “all there,” he will relax his usual moral standards as well and
occasionally give in to dark urges which the conditions of private life help him
to repress2 (SCHUMPETER, 1961, p. 262).

2 Em traducao livre: “...] mesmo que n&o houvessem grupos politicos tentando influencia-lo, o

cidadao tipico tenderia na esfera politica a ceder a preconceitos ou impulsos irracionais ou
extraracionais. A fraqueza do processo racional que ele aplica a politica e a auséncia real de
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Como se vé, para a teoria elitista o cidaddo comum ndo é afeito a vida
politica, ndo apresentando condi¢cdes de deliberar em publico sobre situagbes que
nao lhe afetardo diretamente, motivo pelo qual suas decisdes nao refletirdo sua
vontade individual, pois manipulavel, e, muito menos, representardo o bem comum.
A vontade geral, segundo tal doutrina, pode ser moldada por grupos privados que
apresentem maior interesse pela atuacado politica para fins privados, tais como
partidos politicos e elites econdmicas. Assim, a vontade do povo ndo é fruto do
debate politico de cidadaos, mas sim criagéo de grupos privados com poder politico

suficiente a moldar a vontade geral para tutelar seus interesses na esfera publica.

As criticas da teoria elitista a teoria classica surgida no século XVIII séo por
considera-la desconexa a realidade, uma teoria utopica que nao tem mais razéo
para existir. Segundo Sartori (1965, p. 81) a teoria classica € importante na medida
em que € uma teoria prescritiva que exerce pressao para alterar a realidade da
época e limitar o poder, mas que o ideal democratico ndo deve virar realidade, pois
uma democracia que correspondesse ao ideal democratico classico, de que todo o
poder é do povo, acabaria por recriar um poder sem limites. Por tal motivo, é exigido
desapego ao ideal democratico das doutrinas classicas, pois o mesmo, em uma
democracia ja consolidada como a presente, onde o poder dos governantes ja é
limitado, pode trabalhar contra o Estado Democratico e fazer ressurgir um Estado

Absolutista amparado no poder sem limites.

Para tanto, deve-se superar do ideal democratico classico e valorizar a
democracia presente e real. A proposta da teoria elitista € de ser uma nova teoria, de
cunho realista, que se proponha a descrever como a democracia € viavel em uma
sociedade complexa e plural. A utopia é vista a partir de sua funcdo de modificar a
realidade até o ponto em que é possivel, sendo que, ao persistir na utopia
inalcangavel e exagerada por natureza, ela passara a trabalhar em sentido contrario,
de modo a destruir o que foi criado e retornar ao estado anterior. E elogiada a
democracia classica na medida em que a mesma pressionou e limitou o poder, antes

absoluto. Ao atingir o atual estado das coisas, no entanto, deve-se abandona-la para

controle légico sobre os resultados seriam bastantes para explicar esse fato. Ademais,
simplesmente porque nado esta interessado, ele relaxara também seus padrbes morais habituais e,
ocasionalmente, cedera a influéncia de impulsos obscuros, que as condigbes de sua vida privada
ajudam a reprimir”.
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evitar o retrocesso. Nesse sentido, € feita a seguinte definicdo de democracia ao

ressaltar sua funcéao limitadora:

Uma democracia é, entdo, um sistema politico no qual o povo exerce o
poder até um ponto em que possa mudar de governantes, mas néo até o
ponto de governar-se a si mesmo. Conclui-se dai que o Unico modo de o
povo soberano manter o grau de poder de que necessita e de que é capaz
de exercer consiste em ndo conceder a seus governantes um poder
ilimitado. Isso quer dizer que um sistema pode subsistir como democracia
somente se o principio “Todo o poder para o povo” se modificar
gradualmente, a medida que a democracia se aproxime mais da realizagao
plena, para “Todo o poder para ninguém”. Uma democracia pode apenar
perdurar se a maximizagdo do ideal democratico ndo conduzir a rejeigao,
como inadequado, do principio do contréle do poder (SARTORI, 1965, p.
82).

A aceitacdo do presente estado da democracia € condicdo essencial,
segundo a teoria elitista, para impedir o retorno do poder absoluto. Se ndo € possivel

uma democracia ideal, como € possivel a democracia?

Para responder a tal questdo, € formulada a seguinte definicdo: “the
democratic method is that institutional arrangement for arriving at political decisions
in which individuals acquire the power to decide by means of a competitive struggle
for the people’s vote® (SCHUMPETER, 1961, p. 269). A partir de entdo, a
democracia é identificada ao processo eleitoral, reduzida a um procedimento para

eleger representantes, sendo que o exercicio da cidadania esta restrito ao voto.

Para tal teoria, a lideranga tem um papel vital em todas as ag¢des coletivas,
sendo que a democracia pressupde a concorréncia de individuos interessados e
livres pelo voto livre dos cidaddos de modo que o vencedor das eleicbes se torne a
lideranga politica que guiara a sociedade. O direito politico dos cidadaos resume-se
a formagao do governo mediante o voto e, em caso de desaprovagao, basta ndo o
reeleger. Assim, a sociedade nao efetua o controle direto da atuagado dos gestores
publicos, apenas avalia os mesmos quando das eleigdes. Contudo, a acdo dos
representantes devera objetivar satisfazer a sociedade, pois s6 assim serao
reeleitos. Nesse sentido, Sartori (1965, p. 141) defende que comportamento da elite
eleita “se orienta pela ‘regra de reagdes antecipadas’, isto €, pela perspectiva de

como os votantes reagirdo nas préximas elei¢des”. Podem ocorrer, no curso do

Em traducao livre: “0 método democratico é um sistema institucional, para a tomada de decisdes
politicas, no qual o individuo adquire o poder de decidir mediante uma luta competitiva pelos votos
do eleitor”.
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mandato, revolugcdes a fim de destituir o representante do poder. Tais revolugoes,
todavia, s&o vistas como opostas ao método democratico e, por tal motivo, devem

ser combatidas em respeito as regras do processo eleitoral.

Dessa forma, para que se constitua um Estado Democratico, é vista como
inevitavel a aceitagdo as regras do jogo por parte da sociedade, a fim de gerar
estabilidade politica e criar um ambiente de seguranga aos governantes e
governados. A democracia moderna néao significa, portanto, que o povo governe ou
que o povo possa governar. Ndo € a mesma democracia surgida na Antiguidade,
mas sim a democracia surgida como oposicdo as arbitrariedades do Estado
Medieval. Nesse sentido € que a teoria elitista sustenta ser “altamente duvidoso que
as nossas democracias politicas possam ser concebidas e entendidas corretamente
como um prolongamento de algum microprototipo” (SARTORI, 1965, p. 29-30).

A democracia moderna abre a possibilidade de defesa das liberdades do
homem em face do Estado, fazendo com que seu direito politico seja limitado a
possibilidade de aceitar ou recusar o governo quando das eleigbes. Bobbio (1986, p.
28) concorda com Schumpeter ao afirmar que o mesmo “acertou em cheio quando
sustentou que a caracteristica de um governo democratico ndo é a auséncia de
elites mas a presenga de muitas elites em concorréncia entre si para a conquista do
voto popular”.

Para tal corrente doutrinaria, como se vé, a democracia somente € possivel
de se fazer presente no Estado Moderno se vista como um procedimento mediante o
qual o povo elege seus representantes, os quais exercerao o poder politico. O poder
politico, a vista disso, ndo é exercido diretamente pelo povo, mas por meio de
representantes, os quais possuem um mandato desvinculado de seus eleitores, pois
sao eleitos para defender os interesses coletivos e ndo os interesses particulares de
cada um ou de determinado grupo.

Seguindo o mesmo entendimento de Schumpeter, Bobbio (1986, p. 19)
conceitua democracia como “um conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que
estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais
procedimentos”. As decisbes publicas, desta forma, serdo legitimadas a partir de
critérios formais, ou seja, apos a eleicdo, o vencedor ndo necessita mais legitimar
suas decisdes junto ao tecido social, apenas atender os requisitos legais, sendo que

o povo devera manifestar-se oportunamente, quando das proximas eleigoes.
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E uma doutrina que da valor & apatia politica, considerando-a, quanto ao
sistema democratico, “um sinal da sua perfeita saude: basta interpretar a apatia
politica ndo como recusa ao sistema mas como benévola indiferengca” (BOBBIO,
1986, p. 72). Ao valorizar a apatia politica, acredita-se que o cidaddo comum nao
tem capacidade ou interesse politico, devendo restringir-se a escolha dos lideres aos
quais seria dada a legitimidade para tomar as decisbes publicas. Percebe-se a clara
aversao da doutrina elitista a participagao politica dos cidaddos comuns, que sao

vistos como ignorantes, como afirma Sartori (1965, p. 91):

Um astrénomo que discute Filosofia, um quimico que discorre sébre Musica,
ou um poeta que conversa sébre Matematica nao emitem menos absurdos
do que o cidaddo comum quando entrevistado sdbre politica. A diferenga
esta em que o astrébnomo, o quimico e o poeta evitardo geralmente o papel
de tolos, alegando desconhecimento, enquanto que o cidadao é forgado a
preocupar-se com a politica e no meio da incompeténcia geral éle ja nao
percebe que € um asno.

O debate democratico concentra-se, entdo, na disputa eleitoral. Porém, tal
concepcao nao pode mais prevalecer, uma vez que se mostrou imprescindivel uma
forma democratica que permita e incentive a participacdo popular no processo
deliberativo de forma a aumentar a eficacia das politicas publicas e libertar as
classes sociais vulneraveis que sao vitimas da democracia liberal. A superacdo da
democracia liberal deve ocorrer mediante a abertura de espagos publicos junto a
estrutura estatal para a efetiva participacdo dos cidadaos, de modo a influenciar no
processo de tomada de decisdes. Nao se trata de uma nova forma de fazer
democracia, mas sim de resgatar suas caracteristicas naturais, assaltadas pelo
Estado Liberal, o que acabou por “transformar os cidadaos teoricamente livres em
monetariamente escravizados” (GORCZEVSKI; MARTIN, 2011, p. 50).

Ainda que a teoria elitista tenha se projetado a partir de um discurso que
pregava o realismo de sua doutrina, percebe-se que referido discurso possui
claramente uma tendéncia a exaltacado das liberdades individuais em detrimento do
coletivismo. Ao descrever uma realidade e sustentar ser a unica possivel, o que se
busca € a manutencao do status quo. Quem acredita em mudancgas, todavia, deve
exercer uma postura critica a realidade de forma a moldar um novo futuro, com a
superagao dos dogmas para propiciar a libertagao dos individuos mais vulneraveis

que sao oprimidos pelo sistema vigente. Ndo se trata, entretanto, de pregar a
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superacao das instituigdes politicas estatais, mas sim de criar um novo paradigma
que redefina as relagdes entre Estado e sociedade.

Portanto, a concepgao liberal da democracia parece atender aos fins
daqueles aos quais o presente estado das coisas interessa. Aos que ndo concordam
com o atual estado das coisas, de outro lado, cabe buscar a superacao da teoria
liberal com teorias criticas que visem um novo futuro. Reduzir a democracia as
regras do jogo e nao dar a oportunidade de efetiva participagao politica aos cidadaos
faz com que a mesma perca suas caracteristicas naturais. Sem suas caracteristicas

naturais, ndo se pode confirmar a existéncia de uma verdadeira democracia.

3.2 A NECESSIDADE DE UM NOVO PARADIGMA POLITICO PARA O
APERFEICOAMENTO DA RELAGAO ENTRE ESTADO E SOCIEDADE

Ao identificar a representatividade como a unica forma viavel de democracia
em sociedades complexas, a teoria elitista desconsiderou questdes como da
identidade ou da prestacdo de contas. No sistema formulado, no qual o exercicio do
poder politico esta restrito ao voto, ndo ha nenhuma garantia que minorias teréo
seus direitos defendidos no parlamento. Igualmente, a atuacao politica nao se torna
transparente, pois ndo ha acesso dos cidadaos a prestacdo de contas. A avaliagao
dos cidadaos, por sua vez, somente ocorre quando das eleicbes. Em detrimento da
interpretacdo restritamente organizacional da democracia € que importantes
doutrinas contemporaneas reconhecem o papel crucial da participagao politica, do
didlogo e da interagao publica.

Sob novo prisma, além da democracia como concorréncia entre elites pelo
voto do eleitor, surge outra concepcdo de democracia, esta ligada a ideia de
exercicio coletivo do poder politico, reconhecendo a pluralidade social. Sob essa
nova concepg¢ao, “a esfera publica € um espaco no qual individuos — mulheres,
negros, trabalhadores, minorias raciais — podem problematizar em publico uma
condi¢ao de desigualdade na esfera privada” (SANTOS, B. S., 2002, p. 52).

O espaco publico ndo é visto como um local restrito a elites e com agenda
pré-determinada, mas sim como um local de debate entre cidaddos onde as
decisdes passam por um ajuste constante, dando dinamicidade & gestdo publica. E

cessada a separacao entre o politico e o ndo-politico de modo que “ha uma emersao
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do politico no social, ou uma submersao deste naquele” (STRECK; MORAIS, 2008,
p. 126). O espago publico é visto democraticamente, de modo que todos os
interessados possam influenciar na decisdo publica em um ambiente de igualdade
entre os participantes, dando-lhes a possibilidade de articular suas opinides com
liberdade:

Espago publico ndo é entendido agonisticamente como um espagco de
competicdo por aclamacdo e imortalidade numa elite politica. E visto
democraticamente, como criagdo de procedimentos pelos quais todos os
afetados por normas sociais gerais e decisdes politicas coletivas possam
participar de sua formulagéo e adogéo (VIEIRA, 2001, p. 59).

Por liberdade nao se deve entender apenas a proteg¢ao contra arbitrariedades,
mas sim um processo de expansao das faculdades do individuo com a superagao da
pobreza, da intolerancia, da interferéncia excessiva de Estados repressivos, da
caréncia de oportunidades e a melhoria dos servigcos publicos. Aumentar a liberdade
dos individuos faz com que os mesmos vivam plenamente, conforme suas vontades
e influenciando nos rumos do mundo. A expansao das liberdades é requisito para
que o individuo atinja a condicdo de agente, entendendo esta como a condigcado “de
alguém que age e ocasiona mudanga e cujas realizagbes podem ser julgadas de
acordo com seus proprios valores e objetivos” (SEN, 2000, p. 33).

As liberdades politicas se apoiam e ao mesmo tempo favorecem a expansao
das liberdades civis, econdmicas e sociais € incluem os direitos politicos associados
a democracia, como a oportunidade ao didlogo politico, o direito ao voto, a
expresséao politica e ao controle das autoridades. Um ambiente de igualdade e sem
agenda pré-definida é propicio a fazer com que os interesses das minorias sejam
debatidos. O espaco publico, entdo, é um local de debate onde interagem cidadaos

conscientes e onde é formada a vontade coletiva.

O liberalismo formulou a ideia de cidadania universal, baseado na premissa
de que todos nascem livres e iguais (VIEIRA, 2001, p. 71). Todavia, essa cidadania
foi reduzida a um status legal que os cidadaos possuem contra o Estado. A visédo
republicana tem outra imagem da cidadania, onde o cidaddo deve ser ativo e
participativo, de modo a influenciar diretamente nas decisées politicas. E necessario,
dessa maneira, compatibilizar a visao republicana de cidadania com a democracia

moderna, ante a pluralidade da sociedade atual.
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O Estado deve propiciar aos cidadaos a sua insergao junto ao espago publico
de forma que estejam asseguradas “a qualquer um e a todos as mesmas
possibilidades de participacdo nos processos discursivos e institucionais de
producdo da norma juridica (do proprio sistema como um todo), da gestdo e das
politicas publicas” (LEAL, 2013, p. 53).

Os agentes publicos eleitos, afastados dos cidadaos, ndo tém condi¢cbes de
atender as diferentes demandas que exigem solugdes cada vez mais plurais no
mundo contemporaneo. Ao centralizar as decisdes publicas nos agentes eleitos, é
diminuida a possibilidade de atender as demandas complexas da area social, uma
vez que os agentes eleitos ndo s&do onipotentes e é indispensavel o conhecimento
que detém a sociedade civil. Dessa forma, € imprescindivel a interacdo entre os
cidadaos e os agentes publicos, a fim de melhor atender as demandas sociais e

aumentar o controle sobre as atividades publicas.

A democracia liberal traz consigo a crise de representatividade presente
atualmente em varios paises no mundo. Os Estados sdo governados sob uma forma
democratica de baixa intensidade, reduzida a um procedimento formal que néo
respeita os principios que lhe dao substancia. A democracia tornou-se “dogmatizada,
estéril, disciplinada, esquecendo seu carater material” (STRECK; MORAIS, 2008, p.
123).

O que se busca € um novo modelo que nao seja incompativel com a “defesa
das regras do jogo” propagada por Bobbio (1986) para dar estabilidade ao sistema.
O que é primordial é a existéncia de regras do jogo que valorizem a atitude civica
dos cidaddos e dos movimentos sociais, como agentes transformadores da
realidade, de modo que as mesmas regras possam passar por transformacgao para
acompanhar a dinamicidade social. Tornar o sistema estavel ndo pode significar
torna-lo imutavel, pois sua dinamicidade é condi¢cdo para que o politico acompanhe
o social. Deve-se, entdo, reconhecer a legitimidade dos cidadaos ativos e dos
movimentos sociais e, além disso, buscar a legitimidade dos atos publicos junto ao
tecido social, de modo a fortalecer a democracia e possibilitar a construcdo de uma
politica como instrumento de realizagao social.

A opcédo pela democracia de baixa intensidade ndo apenas privilegia a
tomada do espaco publico pela elite politica nacional, mas também enfraquecendo a

soberania do Estado ante as elites globais orientadas pelo interesse do mercado. A
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globalizagdo é um fenbmeno que ocorre a partir da intensificacdo das interagbes
econdmicas, sociais, politicas e culturais e impacta de modo diferente paises pobres
e ricos (SANTOS, B. S., 2011, p. 26). A globalizacdo ndao pode ser resumida a
intensificagdo das interagdes econémicas, pois abarca também outras dimensodes. A
intensificagdo econdmica traz consigo o aumento da capacidade produtiva. Todavia,
nao se deve confundir tal aumento com o progresso, uma vez que 0 que se vé & que
a intensificagdo das interagbes econOmicas trouxe consigo também exclusao,

concentracédo de renda e subdesenvolvimento.

O progresso, se entendido apenas como 0 aumento dos indices econémicos,
reflete o discurso das elites transnacionais que nao manifestam preocupacéo com as
consequéncias nefastas do mercado agindo de modo predatério por todo o globo. A
partir da vinculagdo do progresso com a intensificagdo da economia estdo ocultos

interesses das elites hegemdnicas globais que conduzem o planeta:

[...] nacdo ou elite hegeménica sao aquelas que produzem discursos
hegeménicos que tém a competéncia de conduzir um sistema (de nacgbes
ou culturas) a uma direcdo desejada; mas, ao assim fazer, ainda
conseguem ser percebidas como se buscassem o interesse geral (DUPAS,
2006, p. 16).

A globalizagdo gera impactos diversos ao redor do globo, mas ganha
destaque o enorme aumento das desigualdades entre paises ricos e paises pobres
e entre ricos e pobres dentro do mesmo pais. A globalizagdo ndo pode ser definida
como um fendmeno pacifico e linear, pois, na realidade, € um campo de conflito,
onde sao exercidas relagdes de poder que resultam no privilégio aos interesses das
elites globais hegeménicas e precarizagéo social.

No inicio da década de 80 emergiu uma nova forma de divisdo internacional
do trabalho, quando as empresas multinacionais assumiram papel de protagonistas
na economia mundial de modo que as economias nacionais passaram a ser
moldadas a atender seus interesses. A globalizagdo econdmica neoliberal resultou
em concentracao do poder econdmico na mao de empresas multinacionais, o que foi
possivel com a liberacdo estatal da economia e a subordinacdo dos Estados as
agéncias multilaterais (SANTOS, B. S., 2011, p. 31).

Os paises pobres, com necessidade do dinheiro trazido por empresas
multinacionais, acabam por ceder e desregular a economia e as condi¢des de

trabalho a fim de atrair tais empresas, as quais buscam sempre extorquir ao maximo
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0s paises em busca de competitividade. O que se vé, no mundo globalizado, sao
enormes empresas multinacionais com valor de mercado superior ao PIB de muitas
economias nacionais e com grande influéncia em todo o cenario mundial, capazes

de comandar economias inteiras para a satisfagao de seu lucro:

A politica agora é feita no mercado. S6 que esse mercado global ndo existe
como ator, mas como uma ideologia, um simbolo. Os atores sido as
empresas globais, que ndo tém preocupacgdes éticas, nem finalisticas. Dir-
se-a que, no mundo da competitividade, ou se é cada vez mais
individualista, ou se desaparece. Entéo, a prépria légica de sobrevivéncia da
empresa global sugere que funcione sem nenhum altruismo (SANTOS, M.,
2002, p. 67).

A concretizacdo dos direitos humanos enfrenta grande desafio no processo
de globalizacdo, especialmente ante o enfraquecimento da soberania dos Estados,
fruto do aumento de poder das elites econdmicas. A globalizagdo enfraquece os
direitos sociais e trabalhistas, destroi as fronteiras fisicas e as identidades nacionais
e aumenta o desequilibrio econdmico e a desigualdade social, ocasionando a crise
dos direitos humanos, especialmente nos paises periféricos, mais vulneraveis a
abertura das economias ao mercado mundial e que, com medidas neoliberais,
buscam o crescimento econémico e relegam a segundo plano a defesa dos direitos
dos individuos (GUERRA, 2012, p. 124).

A partir de tais pressdes, o Estado é limitado a proteger a liberdade (atuagéo
negativa, de nao interferéncia), a democracia é reduzida a baixa intensidade e o
sistema judicial e o direito privado sao fortalecidos e moldados a fim de dar
seguranga juridica aos investidores. Os direitos humanos, por seu turno, séo
subjugados, pois somente serdo garantidos onde nao houver ameaga ao interesse
do capital, ou seja, a légica do capital “subordina a la l6gica de derechos humanos
en el sentido de que si existe una oportunidad de obtener beneficios, si existe una
demanda en el mercado, no importa el sufrimiento humano, no importa la realidad
social’ (GALLARDO, 2008, p. 80) (grifo do original).

Para que aumente a eficacia dos direitos humanos na sociedade globalizada,
devem os atores globais atuar de modo compativel com o principio da né&o
indiferenca, mediante uma postura ativa que busque minimizar os problemas
envolvendo direitos humanos (GUERRA, 2012, p. 138).

Ndo se deve entender, porém, que a globalizagdo € um fendmeno

espontaneo e inevitavel, ou adotar uma visdo triunfalista, de que com a globalizag&o
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houve a integragdo entre os paises de forma que suas diferencas desapareceram,
pois vivemos no mundo onde “um mercado avassalador é apresentado como capaz
de homogeneizar o planeta quando, na verdade, as diferengas locais sé&o
aprofundadas” (SANTOS, M., 2002, p. 19).

Para enfrentar o processo de globalizagdo, € primordial a criacdo de
estratégias que dificultem a expansao da globalizagcdo hegemdnica bem como que
promovam solugdes a populagado. Faz-se imprescindivel, para tanto, a adogao de
uma democracia de alta intensidade e controle democratico em nivel internacional,
sendo que um dos modos de enfrentar os efeitos nefastos da globalizagéo € a
ascensao de associagdes civis transnacionais como forma de democratizagdo do

espaco publico global e defesa dos direitos humanos:

A articulagao transnacional da sociedade civil consiste hoje numa das
poucas formas de resisténcia aos desequilibrios gerados pela globalizagéo,
pois seus principios éticos apontam para a instituicdo de direitos a serem
universalmente reconhecidos (VIEIRA, 2002, p. 112).

Trata-se da criagdo de um espago publico global para o debate sobre
questdes que refletirdao em todo o planeta. Entre as associag¢des civis transnacionais,
ganham destaque a Anistia Internacional, que trabalha na defesa dos direitos
humanos, o Greenpeace, com foco na preservacdo ambiental, e a Transparéncia
Internacional, voltada ao combate a corrupcdo. Tratam-se de espacos publicos
criados pela necessidade de um discurso de resisténcia aos efeitos da globalizagao
onde se faz possivel o exercicio do poder politico, em nivel mundial, livre das
estruturas ideoldgicas neoliberais. A existéncia de tais espagos democraticos é
condigdo essencial para a afirmagdo da sociedade civil dentro do contexto da

globalizacgao:

Ou seja, é necessario que percebamos que o espago da democracia, em
razao de um processo conjunto de desterritorializagdo e reterritorializagao
consectario da complexidade das relagbes contemporaneas, se multiplica,
ndo ficando mais restrito aos limites geograficos do Estado-Nacdo, mas
incluindo o espaco internacional, comunitario, além das expediéncias locais
— como, e.g., no caso dos projetos de democracia participativa (STRECK;
MORAIS, 2008, p. 131).

Trata-se, pois, de exercicio da democracia, a qual pode e deve ser vista como
participagéo politica além da estrutura estatal, para que se crie um discurso contra-

hegemodnico apto a combater os efeitos nocivos da globalizagdo neoliberal e
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equilibrar as relagdes desiguais que imperam no mundo atual. O paradigma da
democracia elitista, a vista disso, € um paradigma esgotado e que serve apenas

para a manutencao do atual estado de dominacgao e exploragao.

No plano interno por sua vez, ganha destaque a noc¢do de Democracia
Administrativa, que se realiza por meio da gestdo publica compartida. A gestéo
compartida concretiza-se com a tomada de espacgos publicos pela sociedade
permitindo sua atuagdo em conjunto com Administragcdo Publica durante todo o

processo envolvendo as politicas publicas, o que é a seguir tratado.

3.3 A DEMOCRATIZAGCAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA COMO FATOR DE
PROMOGAO DO BEM-ESTAR SOCIAL

A teoria democratica elitista € formulada por pensadores liberais, os quais
apresentavam grande preocupac¢ao em impor limites ao poder politico para preservar
a liberdade individual. Contudo, com o fracasso do Estado Liberal, surge a
constatacdo de que o Estado também tem o dever de promover o bem-estar e
garantir direitos sociais minimos para que os individuos tenham uma vida digna,

surgindo neste contexto o Estado de Bem-Estar Social:

Somente a garantia de liberdades ndo era suficiente para proporcionar e
promover a dignidade da pessoa humana, posto que também era
necessario investir no bem-estar do individuo. Ou seja, o Estado néo
deveria apenas se abster, mas também promover a dignidade através de
prestagdes positivas ligadas a saude, educagéo, trabalho, etc. Nascia o
Estado Social (welfare state). (GUERRA, 2012, p. 107) (grifo do original).

A partir de mobilizacbes sociais, as classes populares, exploradas pelo
capitalismo, buscaram o reconhecimento de outros direitos fundamentais além
daqueles conquistados pela burguesia. Passou a ser exigida, entdo, uma postura
ativa do Estado para a concretizacao dos direitos fundamentais sociais. Surge entao
a figura do Estado de Bem-Estar Social, um Estado proativo, que interfere na
economia para redistribuir a renda e propiciar uma melhor qualidade de vida as
classes sociais marginalizadas e esquecidas pelo Estado Liberal. O Estado, para
conseguir concretizar esses direitos fundamentais, atua com a formulagéo de
politicas publicas. Dessa forma, as politicas publicas sdo o instrumento estatal para

a garantia e/ou concretizagdo dos direitos fundamentais prestacionais, visto serem
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“os resultados da politica, das suas instituicbes e dos seus processos” (SCHMIDT,
2008, p. 2.330).

No entanto, deve-se ressaltar que ndo é somente o fato de intervengao
econdmica e social que faz surgir o Estado de Bem-Estar Social. Existiram outras
formas de intervengdo que n&o se configuraram como o Estado de Bem-Estar
Social, como as politicas assistenciais do Estado protetor dos séculos XVIIl e XIX e
o intervencionismo econdmico e social nos regimes fascistas. O Estado de Bem-
Estar Social surge no seio de um regime democratico e dentro do modo de produgao
capitalista (SANCHEZ, 2006, p. 258). O Estado de Bem-Estar Social emprega
esforcos para garantir igualdade de oportunidades a todos os cidadaos e a
redistribuicdo de renda aqueles que ocupam as classes sociais mais vulneraveis. A
consolidagdo deste Estado se da no periodo entre guerras, desaparecendo o
dualismo entre Estado e sociedade e surgindo a obrigagdo do Estado intervir na

economia para redistribuir as riquezas (SANCHEZ, 2006, p. 268).

Entre os anos 20 e 30 do século passado, foi preciso romper com as politicas
assistenciais do Estado Liberal, vigentes até entdo. Isso se deu em razdo do
desemprego em massa e das consequéncias sociais da Primeira Guerra Mundial,
que obrigaram o Estado a formular politicas para enfrentar a nova realidade e evitar
conflitos sociais em massa. O Estado passa a destinar grandes recursos publicos
para a criagao de servigcos sociais a fim de promover a paz social.

Apods a Segunda Guerra Mundial, o Estado de Bem-Estar Social expandiu-se,
uma vez que 0s paises observaram a possibilidade de crescimento econdmico
conjugada com a diminuigdo dos conflitos sociais ocasionada pela intervencgao

estatal:

En resumen, podemos apuntar que el fendbmeno mas importante después
de la Segunda Guerra Mundial es la sensacion generalizada de que la
intervencion estatal se ha convertido en imprescindible para lograr dos
grandes objetivos:

a) El crecimiento econémico dentro de las reglas del juego del capitalismo.

b) La produccion publica del bienestar necesario con la doble finalidad de
garantizar la paz social y asegurar una demanda sostenida (SANCHEZ,
2006, p. 268).

O Estado atual reassumiu o papel central na regulagdo da economia, na
criacdo de emprego e na transferéncia de renda. O indicador usualmente utilizado
para verificar se determinado pais constitui-se em um Estado de Bem-Estar Social é
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o nivel de gasto social, representado por uma porcentagem sobre o PIB. Em 2012, o
Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA apresentou dados relevantes
sobre os gastos sociais do Governo Federal no periodo compreendido entre 1995 e
2010. O que se verificou foi que o gasto social apresentou um crescimento continuo,
de forma que o Brasil € um pais que faz pesados investimentos sociais. Desde 1995
aumentou consideravelmente o volume investido nos gastos sociais bem como sua
relagcdo com o PIB, alcangando mais de 638,5 bilhdes de reais ou 15,54% do PIB em
2010, recordes historicos (IPEA, 2012).

Como se vé, ndo se vislumbra mais um Estado minimo, mas sim um Estado
forte que atua de forma determinante, por intermédio de politicas publicas, para
reduzir as desigualdades, aumentar as oportunidades e construir uma sociedade
justa.

E a Administracdo Publica a responsavel por todo o ciclo das politicas
publicas, o qual € compreendido geralmente em cinco etapas: percepcgao e definigao
do problema, insercdo na agenda politica, formulagéo, implementagao e avaliagao
(SCHMIDT, 2008, p. 2315). Cada uma dessas fases nédo pode ser vista isolada da
outra e essa divisdo deve ser vista com reservas, pois na pratica pode ocorrer de

alguma ser suprimida ou ocorrer de forma concomitante com outra.

A percepcgao e definicdo do problema ocorre quando um problema politico
recebe atengdo da sociedade e do governo. Os problemas politicos sao infinitos,
mas nem todos recebem a devida atengao e, por tal motivo, ndo geram politicas
publicas especificas para sua solugdo. Com os recursos disponiveis, cabe ao
governo e a sociedade a eleigdo daqueles problemas que entendem por relevantes.
Entretanto, mesmo apds a percepgcao e definicdo do problema, pode ser que o
mesmo nao seja objeto de uma politica publica.

E necessario que, apds identificado o problema, o mesmo entre na agenda
politica, que é o rol de problemas que mais chamam a ateng¢do do governo e da
sociedade e aos quais sera dado um tratamento especial com vistas a sua solugao.
Essa agenda politica é construida permanentemente mediante a interacdo dos
atores sociais e passa por constante mutacdo (SCHMIDT, 2008, p. 2316). Logo, a
agenda é objeto de grande disputa politica e € definida em grande parte em raz&o

da influéncia que os atores possuem para ver seus interesses incluidos.
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A formulagao da politica publica ocorre quando, apés identificado o problema,
é definida a forma como ele sera atacado pelo Estado. E 0 momento no qual sdo
levantadas varias alternativas e escolhida aquela que deve ser adotada mediante o
estudo das possibilidades e dos custos (FERNANDEZ, 2006, p. 508).

A implementacdo é a fase em que a politica publica, ja formulada, é
concretizada com agdes. Contudo, ndo se pode dizer que seja uma fase puramente
pratica, visto que durante a implementagao também sao tomadas decisdes e podem
ocorrer redefinicdes de rumo. Por isso, as fases de formulacédo e implementacéo séo
interligadas, ganhando for¢a a ideia de conjuga-las numa mesma fase, ja que é
dificil sua separacgéo na pratica (SCHMIDT, 2008, p. 2.318).

A Ultima fase da politica publica é a avaliacdo, onde sdo estudados os éxitos
e as falhas, o que determinara se as politicas serdo mantidas, reforgcadas ou

cessadas.

Como se vé, as politicas publicas demandam um grande aporte financeiro, o
qual sera investido pela Administragdo Publica. Por tal motivo, € necessaria a
democratizagdo da Administracdo Publica de forma a possibilitar que todos os
individuos possam tomar conhecimento e influenciar em todas as fases das politicas
publicas, desde o motivo pelo qual os problemas receberam especial atengdo do
governo, passando pela escolha do modo pelo qual o problema foi atacado e
chegando até os gastos realizados e os resultados obtidos, se compativeis com as

metas apresentadas.

Durante todas as etapas acima mencionadas, os gestores devem buscar a
integracao das politicas publicas, pois sua fragmentacao vai prejudicar a obtengéo
de bons resultados. E forgcosa, também, a constante busca pela legitimacdo das
decisdes junto ao tecido social, fazendo ganhar destaque a necessidade de
democratizagdo da Administragdo Publica.

Como se vé, a Administragcao Publica adquiriu novas funcdes, deixando de
ser apenas a forga aplicada a lei, como preconizara Rousseau (1996, p. 115). Ao
considerar como fungéo Unica da Administracao Publica a aplicagdo da forga a lei,
nao ha sentido em pregar sua democratizagdo. No entanto, o Poder Executivo
aumentou suas competéncias normativas em razdo da passagem do Estado Liberal

para o Estado de Bem-Estar Social, onde as politicas publicas representam o Estado
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proativo e se materializam por meio de agcbdes para a concretizacdo dos direitos da
sociedade.

As politicas publicas, dentro de um espag¢o democratico, devem orientar a
acao estatal e reduzir os efeitos da descontinuidade administrativa, tendo em vista
que num Estado Democratico a renovagdo dos governantes deve ser constante e
cada novo governo nao pode afetar as politicas publicas em andamento. Também é
funcdo das politicas publicas dar transparéncia ao programa do governo e abrir a
estrutura estatal para a participacdo da sociedade, visto que as intengdes do

governo devem estar acessiveis a toda a populagao.

O fortalecimento da participagao social na Administragdo Publica se da a
partir da abertura de espagos participativos e fortalecimento dos espacos ja
existentes, de forma a tornar as politicas publicas mais eficientes bem como para

fortalecer a relagao entre cidadao e Estado.

A Administragao Publica possui tradicionalmente uma estrutura hierarquizada
que trabalha com a visdo de uma relagdo entre soberano e sudito de forma a
dificultar o pluralismo no processo decisoério. Neste cenario é que “a criacdo de
mecanismos de participagdo social na Administragdo Publica busca neutralizar o
déficit democratico produzido pelo deslocamento do /ocus de produgcdo normativa”
(REZENDE, 2014, p. 8) (grifo do original).

A reaproximagado do cidaddo e da Administracdo Publica traz inumeros
beneficios, uma vez que o Estado deve ser guiado pelos valores expressos pelo
povo, 0 que somente € possivel com a superagdo da dicotomia entre Estado e
sociedade. A abertura de espacgos da estrutura estatal para a participacédo social é
essencial para o resgate do sentimento republicano, de pertencimento. Ainda, as
decisbes estatais, se fruto de deliberagdo social, serdo mais bem orientadas e
evitardo o desperdicio de recursos pubicos, pois mais atentas a realidade.

Com a Constituicdo Brasileira de 1988 foram criadas modalidades de
participacdo social no processo administrativo de tomadas de decisdées, como os
conselhos e as audiéncias publicas, e outros foram criadas como praticas
administrativas independentemente de previsdo legal, como o orgamento
participativo.

E ndo poderia ser diferente, tendo em vista que o texto constitucional constitui
o Estado Democratico de Direito tendo como fundamento a cidadania (art. 1°), no



67

qual o poder é exercido pelo povo, tanto indiretamente como diretamente (art. 1°,
paragrafo unico). A Lei maior traz principios obrigam o Estado a abrir espagos de
participagcado politica dos cidadaos junto a Administracdo Publica de forma direta,
tendo em vista que, pelo texto constitucional, “tanto o Estado (instituicao politica e
juridica, bem como governo) como o Povo (sujeito coletivo de cidadania), estdo
vinculados e comprometidos com o projeto politico, econémico e cultural demarcado
pelo texto constitucional” (LEAL, 2006, p. 109).

Da leitura do texto constitucional extrai-se, em varias oportunidades, o
estimulo a participagdo popular junto a Administracdo Publica. A titulo
exemplificativo, podem-se mencionar o art. 10%, o art. 29, inc. XII°, o art. 187°, o art.
194, inc. VII’, o art. 198, inc. IlI}, art. 204, 1I°, art. 206, VI'® e art. 216-A, § 1°, inc. X",
todos da Constituicdo Federal de 1988.

Art. 10. E assegurada a participacdo dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos
o6rgaos publicos em que seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam objeto de
discussao e deliberagao.

Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com intersticio minimo de
dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da Cémara Municipal, que a promulgara,
atendidos os principios estabelecidos nesta Constituicdo, na Constituicao do respectivo Estado e
0s seguintes preceitos: [...]

Xl — cooperagao das associagdes representativas no planejamento municipal.

Art. 187. A politica agricola sera planejada e executada na forma da lei, com a participagao efetiva
do setor de produgao, envolvendo produtores e trabalhadores rurais, bem como dos setores de
comercializagédo, de armazenamento e de transportes, levando em conta, especialmente:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ag¢des de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com
base nos seguintes objetivos:

[...]

VII — carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com
participacdo dos trabalhadores, dos empregados, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos
colegiados.

Art. 198. As acdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada
e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

[...]

Il — participagdo da comunidade.

Art. 204. As acles governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos
do orcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas
com base nas seguintes diretrizes:

[...]

Il — participagdo da populagdo, por meio de organizacdes representativas, na formulagdo das
politicas e no controle das agdes em todos os niveis.

Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

[...]

VI — gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei;

Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de colaboracdo, de forma
descentralizada e participativa, institui um processo de gestdo e promogéo conjunta de politicas
publicas de cultura, democraticas e permanentes, pactuadas entre os entes da Federacédo e a
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Vé-se um enorme proposito do constituinte de incentivar a participagao
popular, de modo que a legitimidade dos atos administrativos passa
necessariamente pela abertura de espagos publicos para deliberagdo social, sob
pena de afronta ao projeto de Estado que surge com a Constituicdo Federal de
1988.

A participagao social na Administragao Publica configura-se, também, como
uma espécie de direito fundamental. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
de 1948, prevé, em seu art. 21°, que todos “tem o direito de tomar parte na diregao
dos negocios, publicos do seu pais, quer directamente, quer por intermédio de
representantes livremente escolhidos”. O direito a participagao politica também esta
previsto no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966, que em seu art.
25° garante o direito de todo cidadao de “tomar parte na direcgado negdcios publicos,
directamente ou por intermédio de representantes livremente eleitos”.

Porém, mesmo apo6s a garantia do direito a participacado politica no ambito
nacional, pela Constituicio Federal de 1988, e no ambito internacional, pela
Declaragao Universal dos Direitos Humanos e pelo Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, na realidade pouca coisa mudou, tendo em vista que o discurso
hegemonico continua a reduzir a intensidade democratica de forma a considerar
cumpridas as exigéncias democraticas caso seja garantido o direito ao voto. A
realizacao plena da democracia, desse modo, continua encontrando o&bice no
discurso hegemonico liberal que reduz a mesma a um mero procedimento para a
escolha dos governantes, de modo que o direito a participacéo politica reduziu-se ao
direito de votar e ser votado. Ocorre, porém, que o modelo vigente de Administragao
Publica encontra-se esgotado, fazendo-se imperativo um novo modelo que sustente

a ideia de gestdo compartida, conforme sustenta Leal (2006, p. 54):

Mas, de que forma esta relagdo entre Sociedade e Estado pode
potencializar a idéia de gestdao compartida? Por certo, ndo através,
exclusivamente, dos atuais meios de participagédo oficial vigentes (voto,
parlamento, plebiscito, referendo, etc.), mas de outras formas e férmulas de
participacao.

sociedade, tendo por objetivo promover o desenvolvimento humano, social e econd6mico com
pleno exercicio dos direitos culturais.

§ 1° O Sistema Nacional de Cultura fundamenta-se na politica nacional de cultura e nas suas
diretrizes, estabelecidas no Plano Nacional de Cultura, e rege-se pelos seguintes principios:

[...]

X - democratizagao dos processos decisérios com participagao e controle social;
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Nesse cenario, uma nova cultura politica é necessaria para a superagao do
discurso hegembnico que se encontra vigente de forma que seja garantido ao
cidadao seu direito a participagao politica junto a Administragcdo Publica. Tem-se,
para tanto, que, no caso brasileiro, € no Municipio que se encontram maiores
possibilidades de criar um novo modelo de interagdo entre Estado e sociedade, o

que é objeto de analise a seguir.

3.4 O PAPEL DOS MUNICIPIOS NO FEDERALISMO BRASILEIRO E SEU
POTENCIAL DE CONCRETIZADOR DA GESTAO COMPARTIDA:
A DEMOCRACIA ADMINISTRATIVA LOCAL

Antes de adentrar na questdo do Municipio como espago privilegiado de
interagdo entre Estado e sociedade, indispensavel fazer alguns apontamentos

quanto ao federalismo brasileiro.

A forma de Estado federal € um modelo adotado por varios paises, sendo que
nao existe um modelo ideal, sempre ha variacido na reparticao de competéncias em
razao do tempo e do espacgo, ou seja, a reparticdo de competéncias € diversa em
diferentes paises e inclusive no mesmo pais, em diferentes momentos, dependendo
do contexto socioeconémico, podendo modificar-se inclusive sem alteracido das
normas constitucionais, a partir de diferente interpretacdo dada ao texto
constitucional. Desta forma, ao adotar o modelo federativo, nenhum Estado esta
vinculado a uma forma de repartir competéncias especificas. Contudo, existem

alguns elementos que caracterizam o modelo federativo, quais sejam:

a) a coexisténcia entre um poder central e o poder de cada uma das
unidades federadas; b) a atribuicdo do exercicio da soberania apenas a
Unido (entendendo-se que exista soberania); c) o reconhecimento, a cada
uma das entidades federadas, de autonomia; d) a existéncia de uma
Constituigao Federal que se sobrepde a qualquer outra lei, quer federal quer
das unidades federadas; e) a existéncia de Constituicdes proprias para os
Estados-membros; f) a vedagéo ao direito de secessao; g) a atribuicdo de
competéncias, pela Constituicdo Federal, a cada uma das unidades
federadas; h) o reconhecimento do direito de intervencédo federal nos
Estados-Membros; i) a representacdo dos Estados-Membros no legislativo
federal; j) o reconhecimento da democracia e da reparticdo dos poderes
como instrumentos dificultadores da concentragdo de poder, tanto no plano
vertical como no plano horizontal; e |) a possibilidade de as unidades
federadas possuirem arrecadacédo financeira propria (RODRIGUES, 2013,
p. 97).
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Podem-se distinguir dois movimentos que levam a formagédo do Estado
federal: pode ocorrer mediante um movimento centrifugo ou um movimento
centripeto. Ocorre mediante movimento centripeto quando Estados independentes,
mediante um pacto, agregam-se e submetem-se a mesma Constituicdo, mantendo
sua autonomia quanto ao exercicio das competéncias elencadas
constitucionalmente. E o caso do primeiro Estado Federal, os Estados Unidos da
América, que surgiu a partir da unido das treze coldénias americanas, entao
soberanas, no ano de 1787, as quais, mediante pacto federativo, restaram
subordinadas a mesma Constituicdo (BOFF, 2005, p. 19).

No caso brasileiro, o federalismo surgiu a partir de um movimento centrifugo,
onde existia um Estado unitario que centralizava todas as competéncias. Ocorreu
entdo a descentralizagdo dessas competéncias mediante a outorga, pelo texto
constitucional, de competéncias a serem exercidas de forma autbnoma pelos entes

federados.

O que se vé é que quando o federalismo surge a partir da agregacao,
apresenta desde o inicio grande descentralizagdo de competéncias, pois as
mesmas, a principio, pertenciam totalmente aos entes federados, sendo que o
movimento que ocorre é de centralizagdo das competéncias essenciais para a
manutengdo do pacto federativo. O modelo brasileiro, onde as competéncias
encontravam-se totalmente centralizadas em um Estado unitario, apresenta a
tendéncia a descentralizacdo, sendo que as mesmas ainda se encontram muito

centralizadas junto ao 6rgao federal:

A visdo de nosso federalismo como federalismo centrifugo explica a nossa
federagdo extremamente centralizada, que, para aperfeigoar-se, deve
buscar constantemente a descentralizagcdo. Somo um Estado federal que
surgiu a partir de um Estado unitario, o que explica a tradigao centralizadora
e autoritaria que devemos procurar abandonar para construir uma federagao
moderna e um Estado democrético de Direito (MAGALHAES, 2004, p. 90).

Qualquer interpretacdo quanto a reparticdo de competéncias, nesse sentido,
deve atentar para o fato de que, no caso brasileiro, a tendéncia deve ser a
descentralizacdo de competéncias, pois 0 que se busca € uma maior autonomia dos
entes federados para dar sentido ao Estado federal. Por competéncia deve-se
entender “o circulo compreensivo de um plexo de deveres publicos a serem

satisfeitos mediante o exercicio de correlatos e demarcados poderes instrumentais,
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legalmente conferidos para a satisfagao de interesses publicos” (MELLO, 2014, p.

148) (grifo do original).

Tanto no Estado federal que surge a partir da agregacdo como por
segregacao, as unidades federativas apresentam autonomia plena para o exercicio
de suas competéncias, as quais estdo fixadas na Constituicdo Federal. A
personalidade internacional, por outro lado, pertence a Unido, que € quem detém a
soberania. Dessa forma, os entes federados sdo autbnomos e a Unido é soberana,
entendendo-se autonomia “como governo proprio dentro do circulo de competéncias
tragadas pela Constituicdo Federal” (BERCOVICI, 2004, p. 13).

No Brasil, a saida do Estado Unitario para a adogcdo do federalismo néao
ocorreu de forma continua, sendo que regimes autoritarios apresentaram tendéncia
a centralizar competéncias e, em momentos de democratizacio, a tendéncia é pela
descentralizagao das competéncias e fortalecimento dos entes federados. Pode-se
observar, a esse respeito, remontando aos periodos mais proximos, que durante a
Ditadura Militar o poder politico foi concentrado junto a Unido, criando dependéncia
financeira dos Estados e Municipios, mesmo que teoricamente se mantivesse o

modelo federativo:

Com os militares, o Governo Central passou a enfeixar uma série de
poderes e atribuicdes, ocasionando forte centralizagdo na esfera da Unio.
O federalismo, praticamente, desapareceu neste periodo, apesar de
nominalmente estar previsto nas Cartas Outorgadas de 1967 e 1969. Como
modo de matizar a total falta de autonomia dos entes federados, criaram-se
eufemismos como o “federalismo de integracdo” (BERCOVICI, 2004, p. 50).

No ano de 1988, por outro lado, foi promulgada a atual Constituicdo Federal,
fruto da luta pela redemocratizacdo do pais. O modelo de Estado apresentado pela
Constituicao Federal de 1988 conta com uma estrutura descentralizada, fortalecendo

os entes federados a partir da outorga de inUmeras competéncias.

Cabe a Constituicdo Federal a outorga de competéncias a serem exercias de
forma autbnoma pelos entes federados. Caso a distribuicdo de competéncias nao
estivesse prevista constitucionalmente, ndo se poderia falar em autonomia das
unidades federativas, pois seria caso de delegagdo de competéncias por parte do
orgao central, de forma que haveria uma relagdo de hierarquia e dependéncia. No

Estado federal, por outro lado, inexiste essa relagao de hierarquia entre Uniao,
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Estados e Municipios, pois todos estdo submetidos a mesma Constituigdo, a qual
devem respeito (TAVARES, 2012, p. 1.113).

A distribuicdo de competéncias é ponto central na forma federativa, pois
somente pode-se confirmar a existéncia de um Estado federal onde a Constituicao
outorgue competéncias a diferentes entes politicos, obstacularizando a
concentracdo de competéncias e a configuragcdo de um Estado unitario. Com a
outorga de poderes a diferentes entes politicos, ocorre a atribuicdo de poderes a
serem exercidos pelos entes federativos. Ha, portanto, uma pluralidade de centros
de poder que dificulta seu exercicio autoritario.

A distribuicdo de competéncias pela Constituicado Federal de 1988 deu-se da
seguinte forma: a) nos arts. 21 e 22 estdo previstas as competéncias privativas da
Unido; b) no art. 30, estdo elencadas as competéncias privativas dos Municipios; c)
o art. 25 prevé que a competéncia dos Estados-membros é residual, ou seja, é de
sua competéncia tudo o que nao for de competéncia federal nem municipal; d) no
art. 24, sao distribuidas as competéncias concorrentes entre Unido e Estados-
membros, cabendo a Unido determinar as normas gerais e ao Estado-membro
complementar a legislagcao federal ou, na auséncia de legislagao federal, suprir sua
auséncia mediante a legislacdo plena; e e) finalmente, o art. 23 elenca as
competéncias comuns, nas todos os entes politicos sao responsaveis solidariamente
por sua execugao.

O que se V&, da analise do art. 23" da Constituigdo Federal, é a existéncia de

um conflito positivo de competéncias, pois sdo elencadas inumeras fungdes

2 Art. 23.E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

| - zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das instituicbes democraticas e conservar o
patriménio publico;

Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia;

Ill - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueolégicos;

IV - impedir a evasao, a destruigdo e a descaracterizacdo de obras de arte e de outros bens de
valor historico, artistico ou cultural;

V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacéo, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a
inovagao;

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas;

VII - preservar as florestas, a fauna e a flora;

VIII - fomentar a produgao agropecuaria e organizar o abastecimento alimentar;

IX - promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condi¢gdes habitacionais e
de saneamento basico;

X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo, promovendo a integragéo
social dos setores desfavorecidos;
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administrativas a serem exercidas por mais de um ente politico. Para a resolugao do
aparente conflito de competéncias, € necessaria sua interpretacdo em consonancia
com o modelo federativo, de modo que se deve ter em mente a tendéncia a
descentralizagdo de competéncias apresentada pela Constituicdo Federal, o que
deve ocorrer de forma concomitante com a abertura de espagos democraticos junto

aos entes mais proximos do cidadao:

Dessa maneira, a visdo que privilegie as esferas mais proximas do cidadao
desde que atuando com economicidade e eficacia, devera ser a diretriz a
fixar concretamente a reorganizacdo das competéncias dentro do atual
quadro definido pela Constituigao e pela Lei (HERMANY, 2012, p. 45).

Outro ponto importante quando se fala em federalismo € que nao existe
hierarquia entre os entes politicos, pois cabe a cada entidade politica exercer sua
competéncia, nos campos de acao tragcados pela Constituicdo Federal, com
autonomia e exclusividade. Logo, deve existir um respeito entre os componentes do
Estado federado quanto a distribuicdo de competéncias, pois todos “possuem
campos de atuacdo perfeitamente tragados pela Lei Maxima, de tal arte que em

nenhuma hipétese interferem umas com as outras. Nem, muito menos, atritam’
(CARRAZA, 2013, p. 161).

A distribuicdo de competéncias deve ocorrer mediante o equilibrio da
necessidade de regulacédo e coordenagao central, a fim de manter a unidade, com
as vantagens da descentralizag&o. Entre as vantagens da descentralizagédo, pode-se
apontar o fortalecimento da eficacia das politicas publicas, pois os entes federados
inferiores possuem maior conhecimento da realidade local, de modo a possibilitar a
formulacdo de politicas publicas atendendo as especificidades do caso concreto,
especialmente em razdo da dimensao do territério brasileiro, onde existem grandes
diferencas sociais e culturais. Ainda, € junto aos entes inferiores, especialmente
junto aos Municipios, que os cidaddaos encontram maiores possibilidades de
interacdo no seio estatal, ocasionando o fortalecimento da democracia. E a partir do

fortalecimento dos entes inferiores, por serem mais préximos dos individuos, que se

XI - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessbes de direitos de pesquisa e exploragcdo de
recursos hidricos e minerais em seus territorios;

Xll - estabelecer e implantar politica de educagao para a seguranga do transito.

Paragrafo unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagédo entre a Unido e os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do
bem-estar em ambito nacional.
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realiza o pacto federativo brasileiro de forma democratica, cabendo a Unido atuar de
forma a assegurar condigbes de coordenagao, cooperagdo e colaboragédo entre os

entes estatais.

Constata-se, neste contexto, a necessidade de reconfigurar a relagéo entre
Estado e sociedade, aproximando as esferas estatal e social para a criagdo de um
espacgo propicio ao exercicio da cidadania. Tem-se que, quanto mais centralizadas
as competéncias, maior a tendéncia de isolar o Estado da sociedade, possibilitando
a tomada do espaco publico por elites nacionais e transnacionais. A
descentralizagdo € apta a criar um discurso contra-hegeménico para enfrentar os
efeitos da privatizacdo do espaco publico, de modo que “as burocracias centrais, de
tendéncias autoritarias, opdéem-se, muitas vezes, as medidas descentralizadoras,
contrariando as atribuigdes da sociedade e dos governos locais” (BARACHO, 1996,
p. 19).

Ao Estado unitario correspondem os paradigmas do monismo juridico e da
democracia elitista que reduzem a atuacgéo cidada ao sufragio universal, impedem o
empoderamento social e atribuem aos cidadaos o papel passivo de destinatarios das

decisdes publicas determinadas a partir de cima.

A descentralizacdo, em sentido oposto, cria possibilidade da abertura de
espacos estatais onde seja possivel a inser¢cado direta dos cidaddaos em ambiente
proprio ao debate democratico, em fomento a democratizacdo da Administragao
Publica de modo que o povo possa exercer sua soberania. Nao se trata, todavia, de
pregar a superagdo do papel do Estado, mas sim de redefinir sua relagdo com a
sociedade, de modo que haja uma gestdo compartida do bem publico. A
descentralizagdo, portanto, reaproxima os cidaddos do Estado, de modo que os
gestores Ihe sdo conhecidos, fazendo surgir o sentimento de pertenca a comunidade
politica. Por tais motivo, tem-se que os Municipios, por serem a esfera mais proxima
dos cidadaos, apresentam as melhores condicdes de interacdo entre Estado e

sociedade:

O melhor clima das relagdes entre cidaddos e autoridades deve iniciar-se
nos municipios, tendo em vista o conhecimento reciproco, facilitando o
diagnéstico dos problemas sociais e a participagdo motivada e responsavel
dos grupos sociais na solugdo dos problemas, gerando confianga e
credibilidade (BARACHO, 1996, p. 19).
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Desta forma, faz-se essencial, para a realizacdo do pacto federativo e
atendimento ao principio da democratizacdo da Administragdo Publica, a
redistribuicdo de competéncias para que sejam fortalecidos os Municipios, os quais
se apresentam como espago privilegiado para o exercicio da cidadania. Por
fortalecimento dos Municipios, tem-se a necessidade de respeito a autonomia
municipal, pois a Constituicdo Federal de 1988 pde os Municipios na mesma posi¢cao
hierarquica que a Unido e os Estados-membros, ao contrario do que era previsto nas

Constituicdes anteriores:

Observam-se poucas alteragdes no status municipal numa comparagéo
entre as constituicdes de 1824 e 1891; diverso ocorre com a Constituicao de
1934, que garantiu um plexo de autonomia aos entes locais, entretanto, foi
sufocada pela de 1937; em 1946, o Municipio brasileiro ressurgiu, o qual se
manteria até o golpe de 1964, que também sufocou as potencialidades do
poder local até a democratizagdo de 1988, quando o Municipio passou a
ocupar posi¢ao sui generis na federagéo brasileira e no contexto mundial
(CORRALO, 2009, p. 53) (grifo do original).

A Constituicdo Federal de 1988 deu grande relevancia aos Municipios no
pacto federativo, sendo-lhe atribuida autonomia. Porém, existe corrente doutrinaria
que nao reconhece o status constitucional de entes federados dos Municipios.
Nesse sentido, defende Silva (1990, p. 90) que “foi equivoco do constituinte incluir
os Municipios como componentes da federagao. Municipio é divisdo politica do
Estado-membro”. Na mesma linha doutrinaria, entende Carraza (2013, p. 188) que
os Municipios ndo podem ser considerados como entes federados, ja que “néo
incluem, nem muito menos decidem, no Estado Federal. Dito de outro modo, nédo

participam da formacgao da vontade juridica nacional”.

Entretanto, realizando-se uma interpretacdo sistematica da Constituicdo
Federal de 1988, fica claro que os Municipios foram algados ao patamar de entes
federados, o que nunca ocorrera em outra época. Desde o ar. 1° da Lei Maior, ha a
confirmacédo de que a Republica Federativa do Brasil € “formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal”. O art. 18 do texto
constitucional consagra que “a organizagao administrativa da Republica Federativa
do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
autbnomos”. Logo, cabe razao a Krell (2003, p. 171) quando afirma que, em 1988,
os Municipios sofreram “elevacado constitucional a terceira esfera da Federacao

brasileira”.
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Da leitura constitucional depreende-se que os Municipios, além de possuirem
competéncias préprias, outorgadas diretamente pela Constituicdo, conforme ja
demonstrado anteriormente, a propria Constituicdo, em seu art. 29, também
reconhece a autonomia municipal, de modo que os Municipios nao estéo
subordinados hierarquicamente as demais entidades politicas. A autonomia
municipal refere-se ao seu poder de auto-organizacdo e o poder de executar
competéncias exclusivas, livre de interferéncia externa. Por tal motivo, é de ser
admitidos os Municipios como “entidades politicas integrantes da estrutura do
Estado, embora ndo propriamente entidades estatais de 2° grau” (HERMANY, 2012,
p. 46).

Ao algar os Municipios ao patamar de entes federados, a Lei Maior reconhece
a importancia dos Municipios na vida da sociedade, alcangando um status inédito na
historia constitucional moderna. A autonomia municipal € clausula pétrea, de modo
que nao pode ser suprimida por nenhuma autoridade nem ser objeto de emenda a
Constituicdo. A mesma corrente que nao reconhece os Municipios como entes
federados, todavia, também admite sua autonomia, considerando-os “pessoas
juridicas dotadas de grande autonomia, que haurem suas competéncias diretamente
da Constituicdo Federal, unico fundamento de validade de suas leis” (CARRAZA,
2013, p. 189) (grifo do original).

A auséncia hierarquica entre os integrantes da federagdo, todavia, n&o
significa que os mesmos sejam soberanos, pois estdo todos subordinados a
Constituicao Federal. Assim é que o fortalecimento dos entes inferiores deve ocorrer
de forma que o exercicio das competéncias municipais ocorra em conformidade com
o texto constitucional, especialmente em respeito ao pacto federativo, aos
fundamentos da Republica elencados no art. 1°"° e em busca de seus objetivos,
elencados no art. 3°™. Deve-se atentar também ao respeito aos direitos e garantias

BOArt. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:
| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.

" Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
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fundamentais insculpidos constitucionalmente, de forma que as decisbes municipais
devem estar sujeitas ao controle de constitucionalidade, como defende Hermany
(2012, p. 51):

Trata-se aqui da adogdao de uma proposta que contemple o principio da
proporcionalidade, bem como uma posicdo intermediaria entre o
procedimentalismo e o substancialismo. Com efeito, a atribuicdo de maior
énfase para as esferas mais proximas do cidadao aproxima-se do
procedimentalismo, ao passo que os limites de atuacado da sociedade e dos
agentes administrativos nessa esfera, caracterizados pela indissociavel
conexao as garantias constitucionais, marca a ligacéo a elementos proprios
do substancialismo.

A conclusao, entao, é que o fortalecimento dos entes inferiores deve ocorrer
juntamente com a abertura de espacgos publicos acessiveis aos cidadaos, de modo
gque 0os mesmos possam tornar-se protagonistas dentro da esfera municipal, sob
pena de ocorrer o fortalecimento das oligarquias locais. A atuagdo dos cidadaos
junto ao espagco municipal, todavia, deve estar pautada pelo respeito as garantias

materiais previstas constitucionalmente.

O fortalecimento de entes inferiores sem a democratizacdo dos espacos
publicos ja ocorreu no Brasil, no periodo da Republica Velha, entre os anos de 1889
e 1930. Na ocasido, houve o fortalecimento dos Estados-membros e ndo houve o
fortalecimento da democracia, de modo que eclodiram oligarquias estaduais. Os
Estados-membros detinham extenso rol de competéncias e, em razdo do modelo de
federalismo adotado, dualista, que reconhece a concorréncia dos Estados-membros
entre si e auséncia de controle e coordenagao central, houve o aumento da
desigualdade entre os entes de forma que os mais fortes dominaram a cena politica
nacional, especialmente Sdo Paulo e Minas Gerais, cuja alianga ficou conhecida
como do “Café com Leite” (BERCOVICI, 2004, p. 33).

A vista disso, é essencial que, para que a histéria ndo se repita, o
fortalecimento dos Municipios ocorra juntamente com a democratizagado dos espagos
publicos municipais de forma que a descentralizacdo nao ocorra em privilégio as

oligarquias locais. A descentralizagcdo € excelente ferramenta no fortalecimento

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao.



78

democratico, pois nos Municipios € possibilitada a abertura de canais de interacéo

entre Estado e sociedade:

De todas as observagdes, constata-se que a descentralizagao do poder,
marca da Federagado, apresenta-se como caminho que leva ao Estado
democratico, designando ao poder local o papel de intermediador entre o
cidaddo e as estruturas estatais. Outra constatagdo é que somente pela
democratizagdo das decisdes as necessidades da populagdo poderao ser
atendidas (BOFF, 2005, p. 39).

No entanto, a autonomia municipal ndo se concretiza num ambiente de
debilidade financeira e dependéncia de repasses dos Estados-Membros e da Uniao.
A participagdo municipal na arrecadagao de tributos, no ano de 2012, foi de 5,79%
(RECEITA FEDERAL, 2014, p. 5), percentual infimo e que n&o garante a autonomia
municipal, especialmente ante o grande rol de responsabilidades outorgadas pelo
texto constitucional. A Confederagcao Nacional dos Municipios, em estudo publicado
no ano de 2015, dividiu os Municipios em trés grupos, os Municipios de grande,
médio e pequeno porte, os ultimos compreendendo cerca de 80% do total de
Municipios, ficando claro o estado precario em que se encontram os cofres publicos
municipais, totalmente dependentes de repasses, uma vez que os Municipios nao
possuem capacidade tributaria suficiente para arcar com as responsabilidades que

Ihes sao atribuidas constitucionalmente:

Ha os Municipios de grande porte — com numero de habitantes superior a
150 mil — que tém uma capacidade muito maior de arrecadar as receitas
préprias como o ISS, o IPTU e o ITBI. E isso por uma légica de que ali a
capacidade econdmica e contributiva dos cidadaos € muito mais elevada, o
que garante a importdncia dessas receitas préprias no orgcamento do
Municipio. J& os Municipios de médio porte (entre 50 e 150 mil habitantes)
dependem fortemente do ICMS; e os pequenos — abaixo de 50 mil
habitantes — dependem quase que integralmente das transferéncias
constitucionais, o Fundo de Participacdo dos Municipios (FPM) (CNM, 2015,

p. 9).

E necessario, pois, o incremento das receitas municipais, tendo em vista que
grande parte da receita tributaria encontra-se concentrada junto ao governo federal,
0 qual condiciona o repasse de verbas ao atendimento de certas exigéncias, criando
um ambiente de dependéncia entre os integrantes da federacéo.

Nao existe autonomia municipal num cenario de dependéncia financeira, pois
0s gestores municipais tem furtado seu poder decisério no momento em que o

repasse de verbas é condicionado ao atendimento de requisitos pela municipalidade
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que, por vezes, ndao sao adequados a especificidade local, a qual é desconhecida
pelos gestores federais.

Pode-se observar, assim, que a partir de 1988 houve aumento das
competéncias municipais, estando os Municipios alcados ao patamar de entes
federados, dotados de grande autonomia. Porém, o aumento das competéncias n&o
ocorreu de forma concomitante com o fortalecimento dos cofres municipais, “0 que
resulta numa sobrecarga de responsabilidades locais e em encargos adicionais para
a gestao dos servigos publicos” (KRELL, 2003, p. 88).

Concentrar os recursos junto a esfera federal e condicionar os repasses aos
Municipios a adogéo de certos critérios ndo € a melhor forma de investir recursos
publicos. Muitas das politicas publicas planejadas pela esfera federal ndo tem
conhecimento da realidade local, principalmente em um pais com dimensdes
continentais como o Brasil. A otimizacdo das politicas publicas passa pelo
fortalecimento dos cofres publicos municipais e abertura da estrutura municipal para
a atuacao cidada, de modo que as politicas publicas poderao ser formuladas em um
ambiente atento as especificidades locais € havera o controle democratico das
decisdes publicas. O governo préoximo do cidadao torna menos onerosa a tributagao,
uma vez que o retorno € mais claro e imediato, conforme ja pregara Rousseau

(1996, p. 96) ao afirmar que

[...] quanto mais as contribuicdes publicas se afastam de sua fonte, tanto
mais onerosas se tornam. Nao é pela quantidade das imposi¢cdes que se
deve medir esse 6nus, mas pelo caminho que elas precisam percorrer para
regressar as maos de que sairam; quando essa circulagédo é pronta e bem-
estabelecida, que se pague pouco ou muito, ndo importa; o povo é sempre
rico e as finangcas vao sempre bem. [...] Segue-se que, quanto maior é a
distancia entre o povo e o governo, mais onerosos se tornam os tributos.

A atuacgao estatal também deve estar pautada pelo modelo de Estado federal
projetado pelo texto constitucional. Logo, além do respeito ao principio democratico
e as garantias materiais previstas constitucionalmente a realizagdo do pacto

federativo deve estar no foco da atuagado municipal.

A forma federativa, apesar de apresentar algumas caracteristicas gerais, ja
discorridas anteriormente, pode apresentar modelos diferentes de organizagao
interna, ora privilegiando a liberdade das unidades federadas, ora determinando a
solidariedade entre elas para que se alcance o desenvolvimento equilibrado dentro

de todo o ambito nacional. Tratam-se, portanto, de dois modelos distintos: um em
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que a regra é a competitividade entre os entes federados, caracteristica do modelo
dual, e outro onde a regra € a solidariedade entre os entes federados, caracteristica
do modelo cooperativo (TAVARES, 2012, p. 1.100).

No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 determinou que a relacao
entre as unidades federadas deve ocorrer mediante a cooperagdo, em um ambiente
de solidariedade. Chega-se a esta conclusdao a partir de uma interpretacéo
sistematica, onde em varias passagens o texto constitucional da énfase a

cooperagéo e ao desenvolvimento equilibrado. Ja no predmbulo constitucional™

que,
apesar de nao possuir forca normativa, € utilizado como ferramenta de suporte
interpretativo, expressa-se o objetivo de construir uma sociedade fraterna, fundada
na harmonia social. A fraternidade e a harmonia social somente sao alcangadas em
um ambiente de solidariedade entre entes federados, onde n&o exista um conflito
institucionalizado no interior do proprio Estado, o que ocorre quando se trata de um

federalismo do tipo dual (RODRIGUES, 2013, p. 102).

No artigo inaugural da Constituicdo Federal, o inciso Il prevé como
fundamento da Republica Federativa Brasileira a dignidade da pessoa humana. A
dignidade, por sua vez, somente € alcancada onde exista a cooperagédo entre os
entes federados, de modo que a concorréncia entre si leva a guerra fiscal, a qual

atenta contra a ideia de dignidade:

Garantir emprego para si, por intermédio de politicas tributarias que, pela
migracdo de empresas, geram o desemprego de outros, parece, nao
coaduna com a ideia de respeito a dignidade alheia, ideia essa ligada ao
conteudo da fraternidade (citada no Predmbulo) e da solidariedade
(RODRIGUES, 2013, p. 101).

Em prosseguimento, o art. 3° do texto constitucional elenca como objetivo do
Estado a construcdo de uma sociedade solidaria (inc. I) e o desenvolvimento
nacional (inc. Il), o que também exige a cooperagao dos entes politicos. O art. 4°, em

seu inc. I1X", prevé que, no dmbito internacional, a atuagdo do Estado se dara em

'° “N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios: [...]
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prol da cooperagao entre os povos. Certamente, se tal cooperagao é desejada no
ambito internacional, também o € no ambito nacional. Pode-se apontar, ainda, o art.
23 que, em seu paragrafo Unico” prevé lei complementar que fixe normas de
cooperagao entre os entes politicos e a necessidade de equilibrio do

desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.

Da leitura de todos os dispositivos acima aludidos, fica claro que a
Constituicao Federal de 1988 busca fazer com que o caminho a ser trilhado pelos
entes politicos seja o da cooperagéo, de forma a eliminar os conflitos internos para
que se possibilite um desenvolvimento conjunto e a redugdo das desigualdades
regionais. Assim é que o federalismo cooperativo apresenta-se como um limite a
autonomia municipal, a qual somente pode atuar em um clima de solidariedade

institucional, livre de conflitos intergovernamentais.

Os Municipios, assim como os Estados-membros, em atencdo ao principio
federalista, devem adotar uma postura de solidariedade entre si, evitando a guerra
fiscal e proporcionando o desenvolvimento equilibrado, bem como de forma a
potencializar a prestacdo de servicos em nivel regional. Também é necessaria a
cooperagao entre os Municipios e os demais entes politicos, tendo em vista que as
competéncias  municipais, em varias oportunidades, sao ‘“exercidas
concorrentemente com os demais niveis de governo, muitas vezes criando
superposi¢coes e desperdicios de recursos” (KRELL, 2003, p. 86). A sintonia entre
todos os entes politicos propicia a potencializacdo dos investimentos e a redugao

dos gastos publicos.

E preciso que o fortalecimento das competéncias municipais se dé de forma a
incentivar a cooperagao entre os entes federados, promovendo o inter-
relacionamento entre eles, tendo em vista que “a materializacdo das competéncias,
nos casos concretos, as esferas mais préoximas da populagdo, ndao é, por si so,
garantia de eficiéncia, economicidade e, principalmente, igualdade” (HERMANY,
2012, p. 48).

Ganha destaque, nesta perspectiva, a cooperacgao intermunicipal, a partir de

associacdes e consorcios intermunicipais como importante meio de possibilitar a

IX - cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade;

4 Paragrafo unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagédo entre a Unido e os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do
bem-estar em ambito nacional.
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atuacdo municipal na resolugdao de problemas que demandam maior aporte
financeiro, estrutural ou pessoal. O federalismo cooperativo pressupde a soma de
esforgos dos entes federados para bem atender a sociedade, a partir da superagao
dos conflitos e harmonizagao politica em busca do desenvolvimento equilibrado, de
tal modo que “pretende-se, com esse modelo de margens difusas, justamente
promover uma proximidade (forgada), e, assim, uma cooperagdo, entre Unido e
unidades federadas” (TAVARES, 2012, p. 1.100).

Logo, os Municipios possuem grande autonomia, a qual lhes foi conferida
pela Constituicdo Federal de 1988, mas, para o exercicio de sua autonomia, é
primordial o fortalecimento de seus cofres publicos, uma vez que os Municipios
apresentam-se como dependentes financeiramente de repasses da Unido de tal
forma que sua autonomia é restrita ao plano tedrico. Nas palavras de Boff (2005, p.
31), “deve-se ter claro que, quando se fala em autonomia dos entes federados, é
necessario assegurar OS recursos necessarios para que possam executar sua
politica de governo prépria. Do contrario, a sua autonomia pode tornar-se mera
ilusao”.

Ressalta-se, todavia, que a descentralizacdo de competéncias e o
fortalecimento dos Municipios devem ocorrer mediante a abertura de espacgos
democraticos, o atendimento as garantias materiais constitucionais e que o exercicio
do governo municipal ocorra dentro dos limites do federalismo brasileiro, do tipo
cooperativo. Parte-se para a analise, entdo, de alguns instrumentos e praticas que
tém sido efetivadas no ambito municipal de forma a colaborar com a democratizacao

da Administragéo Publica Municipal.

3.4.1 As Audiéncias Publicas

As audiéncias publicas municipais sdo mecanismos de participa¢ao social que
buscam atender a previsao constitucional de gestdo compartilhada do bem publico e
mediante as quais o ente politico cria espacos publicos para discutir temas com a
populagdo. Tem como objetivo principalmente a formulagdo conjunta de uma

determinada politica publica, de um projeto de lei ou de um empreendimento.

O ente politico cria um espago para a reunido e coordena o debate

democratico, com a presenca da sociedade civil, a qual é ouvida e tem o poder de
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influenciar na tomada de decisdes, o que é essencial a concretizagdo do Estado
Social Democratico, tendo em vista que “a consolidagdo de politicas sociais tem por
base a capacidade da esfera publica de ofertar-se como canal da sociedade civil
alcar o poder de decisdo na esfera estatal” (SCHONARDIE; RUSCHEINSKY, 2010,
p. 138). E possibilitada, assim, a gestdo compartilhada do bem publico, uma vez que
ha a permeabilidade da estrutura estatal para a atuacao social.

Trata-se de debate quanto a um tema especifico, ndo sendo um espaco
aberto permanentemente. A Constituicdo Federal determina a gestdo compartilhada,
entre Estado e sociedade, do bem publico. As audiéncias publicas visam atender as
determinacgdes expressas na Lei Maior, cujo estimulo a participagao social junto a

Administracao Publica ja foi anteriormente abordada.

Para o cumprimento da determinagdo constitucional, ha previséo legal, de
modo obrigatorio ou facultativo, de audiéncias publicas. Pode-se citar, nesse
sentido, a Lei n° 8.666/93 (Lei de Licitagcdes), em seu art. 39", a Resolugdo n°
001/86, no art. 11, § 2°" e a Resolugdo 009/87, no art. 2°®°, ambas do Conselho
Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), o art. 9°, § 4°*' da Lei Complementar n°
101/00 (Lei de Responsabilidade Fiscal), o art. 32% da Lei n® 9.784/99 (Lei de
Processo Administrativo) e o art. 40, § 4°, I*°, da Lei n° 10.257/01 (Estatuto da

'® Art. 39. Sempre que o valor estimado para uma licitagdo ou para um conjunto de licitagdes
simultdneas ou sucessivas for superior a 100 (cem) vezes o limite previsto no art. 23, inciso |,
alinea "c" desta Lei, o processo licitatério sera iniciado, obrigatoriamente, com uma audiéncia
publica concedida pela autoridade responsavel com antecedéncia minima de 15 (quinze) dias
Uteis da data prevista para a publicacdo do edital, e divulgada, com a antecedéncia minima de 10
(dez) dias uteis de sua realizagéo, pelos mesmos meios previstos para a publicidade da licitagao,
a qual terdo acesso e direito a todas as informagdes pertinentes e a se manifestar todos os
interessados.

§ 2° Ao determinar a execucdo do estudo de impacto ambiental e apresentacdo do RIMA, o
estadual competente ou o IBAMA ou, quando couber o Municipio, determinara o prazo para
recebimento dos comentarios a serem feitos pelos 6rgdos publicos e demais interessados e,
sempre que julgar necessario, promovera a realizagdo de audiéncia publica para informagao sobre
o projeto e seus impactos ambientais e discussao do RIMA,;

Art. 2° Sempre que julgar necessério, ou quando for solicitado por entidade civil, pelo Ministério
Publico, ou por 50 (cinquenta) ou mais cidaddos, o Orgdo de Meio Ambiente promovera a
realizagdo de audiéncia publica.

§ 4° Até o final dos meses de maio, setembro e fevereiro, o Poder Executivo demonstrara e
avaliara o cumprimento das metas fiscais de cada quadrimestre, em audiéncia publica na
comissao referida no § 10 do art. 166 da Constituigdo ou equivalente nas Casas Legislativas
estaduais e municipais.

Art. 32. Antes da tomada de decisdo, a juizo da autoridade, diante da relevancia da questao,
podera ser realizada audiéncia publica para debates sobre a matéria do processo;

§ 4° No processo de elaboragao do plano diretor e na fiscalizagdo de sua implementacdo, os
Poderes Legislativo e Executivo municipais garantirao:

| — a promocado de audiéncias publicas e debates com a participagdo da populacdo e de
associagdes representativas dos varios segmentos da comunidade;

20

21

22

23
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Cidade). Como se V&, a legislagéo prevé a realizagao de audiéncia publica em casos
relevantes, muito em razdo da grande importancia dada pela Constituicdo Federal a
participacdo popular, de modo que pode ocorrer a realizacdo das audiéncias
publicas a partir de iniciativa dos proprios cidadaos, como é o caso das audiéncias
publicas em matéria ambiental.

Importante que se diga que as audiéncias publicas devem ocorrer de forma a
permitir efetivamente que os cidadaos influenciem na tomada de decisbes, de tal
forma que os atos praticados sejam legitimados democraticamente. Nesse sentido,
cuidado deve-se ter para que as audiéncias publicas ndo sirvam como legitimadoras

formais de atos pré-constituidos:

As audiéncias publicas n&do devem ser consideradas como mera
formalidade a ser cumprida pelo Estado-administragcdo, mas devem ser
canais de abertura democratica, com a finalidade de qualificar a gestédo
publica, visto serem instrumentos de consulta aos cidaddos administrados,
onde 0 governo possa visualizar o que pretende a sociedade em termos de
investimentos, programas e agbes politicas, e, principalmente, informar
pedagogicamente todos os dados contdbeis, financeiros, orcamentérios e
operacionais do poder Estatal, inclusive a avaliagdo de resultados e
verificagdo do cumprimento de metas determinadas no processo de
planejamento. Dessa forma, podemos afirmar que as audiéncias publicas
permitem aos cidadaos fiscalizar, acompanhar e decidir sobre as agoes
governamentais futuras e, em andamento (HERMANY; FRANTZ, P. 284).

A realizagdo de audiéncia publica ndo esta restrita aos casos acima
especificados, podendo ser realizada pela Administracdo Publica Municipal sempre
que entender conveniente, uma vez que se trata de instrumento que representa
avanco no sentido de fomentar a Democracia Administrativa Local, fazendo com que
os cidadaos sejam protagonistas na decisao do rumo da sociedade. Por tais motivos,
as audiéncias publicas sao importantes ferramentas que permitem a gestao
compartilhada no nivel da municipalidade.

3.4.2 Os Conselhos Municipais

Os conselhos municipais sdo orgaos colegiados instituidos pela
Administracdo Publica Municipal e que permitem participacado direta da sociedade
junto ao Poder Executivo. A instituicdo dos conselhos municipais pode ocorrer de
forma facultativa, por iniciativa do governo municipal, ou de forma obrigatéria, em

razao de determinagéo do governo central, para que os Municipios tenham direito ao
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repasse de verbas federais para a aplicacdo em determinada area, mediante a
formulacdo de politicas publicas de forma conjunta com a sociedade. Os conselhos
municipais sdo 6rgaos permanentes que pressupdem a atuacgao reflexiva dos atores
sociais, ou seja, os cidadaos atuam ao mesmo tempo como autores e destinatarios
das decisdes politicas, estando a sociedade incluida no ciclo das politicas publicas.
Os conselhos municipais provocam mudanga na forma como tradicionalmente é
administrado o bem publico, pois a sociedade civil € introduzida no processo

deliberativo, em movimento que remete a democratizagdo da gestao estatal:

Isso tem provocado mudangas no padrao de decisao das burocracias e dos
gestores publicos, levando-os a submeter suas propostas de politica a
colegiados cuja composigdo inclui representantes de segmentos da
sociedade civil, assim como submeter-se ao controle desses colegiados,
algo impensavel numa administracdo estritamente burocratica, cujas
decisbGes sdo mais técnicas e gerenciais € menos politicas (CUNHA, 2010,
p. 93).

A existéncia de conselhos municipais munidos de poder deliberativo é
essencial para que os grupos minoritarios € menos influentes tenham seus
interesses ouvidos e discutidos no espaco publico. Devem-se combater, a vista
disso, conselhos municipais subordinados ao poder estatal, onde os mesmos
tornam-se meros legitimadores formais das decisdes pré-concebidas. Tal
legitimacdo formal se da em razdo da necessidade de existéncia de conselho
municipal para cumprir requisito imposto pelo governo central para que tenha acesso
as verbas federais. Nessa seara, importante que as decisdes sejam construidas a
partir da sociedade dentro de um espacgo estatal permeavel ao debate democratico.
Evitam-se, assim, decis6es formuladas isoladamente pelos 6rgaos oficiais e que
busquem, apds, legitimagéao junto a sociedade por meio dos conselhos, esses muitas
vezes reféns e sem qualquer poder deliberativo.

O que se vé, na atualidade, é a existéncia de inumeros conselhos municipais
que cumprem apenas um papel legitimador de decisdes pré-concebidas, de forma
que nao é possibilitado ao cidadao influenciar nas decisdes estatais. Tais conselhos
tém como fungao legitimar as decisbes publicas formalmente, visto que existem
repasses do governo federal que sao subordinados a existéncia de um conselho
municipal. Por vezes, ainda, os conselhos municipais sdo tidos somente como

orgaos consultivos, de modo que as decisbes formuladas nao vinculam a
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Administragcdo Publica, que pode assim agir livremente em desrespeito a deliberagéo
social.

Pode-se citar, como exemplo da obrigatoriedade de criacdo de conselhos
municipais para possibilitar repasses federais ao ente local, o Conselho Municipal de
Assisténcia Social, cuja obrigatoriedade consta da Lei n° 8.742/93 (Lei Organica da
Assisténcia Social), o Conselho Municipal de Saude, obrigatério em razao da Lei n°
8.080/90 e o Conselho Municipal da Educacéo, cuja obrigatoriedade consta da Lei n°
11.494/07. Ainda que exista critica quanto a obrigatoriedade de criagdo de
conselhos municipais, deve-se conceber os mesmos como potenciais espacos

publicos democratizados, como asseveram Santin e Finamore (2010, p. 221):

Embora haja criticas na maneira impositiva do processo de criagdo dos
conselhos, bem como da dindmica de seu funcionamento, isso nao significa
que estes espacos publicos, uma vez existentes, ndo possam ser ocupados
e dinamizados pela sociedade civil. Os conselhos municipais sdo espagos
publicos concebidos para possibilitar que os interesses coletivos da
sociedade integrem a agente publica, participando efetivamente da gestao
das politicas publicas (formalizagdo, implementagdo e avaliagéo),
constituindo-se assim em real espaco de construcdo da cidadania. (grifo do
original).

Existindo conselhos municipais munidos de poder deliberativo, onde o
governo municipal encontre-se sujeito as decisbes tomadas apos a deliberagao,
constituir-se-do em efetivos canais de participacdo popular, permitindo o
fortalecimento da Democracia Administrativa Local.

Os conselhos municipais sao meios habeis a aproximar o cidadao do espaco
publico, trazendo o mesmo ao debate politico e propiciando um maior atendimento
as demandas sociais. Estudando varias experiéncias de democracia participativa a
nivel local no Brasil, com énfase nos conselhos municipais, Avritzer (2010, p. 47-48)

concluiu:

Por fim, gostariamos de ressaltar as vantagens que as cidades mais
participativas trazem para os seus habitantes. Foi possivel apontar, através
de dados gerados sobre as politicas sociais nessas cidades, que instituicbes
participativas de alta intensidade tém um efeito positivo sobre as politicas
publicas, em particular nas areas da saude e da educagao.

As politicas publicas devem ser formuladas a partir das necessidades das
pessoas e nado a partir das perspectivas da Administragcao Publica, visto que no

corpo estatal ha praticas de discriminagdo e dominagao, prejudiciais ao estrato social
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mais vulneravel. As politicas publicas devem dar enfoque as pessoas porque sao
elas que estdo submetidas ao exercicio do poder, sdao as portadoras de
necessidades as quais deve ser voltada a atencdo estatal e somente € possivel
avancgar na solugao de seus problemas se as pessoas for dada a possibilidade de

influenciarem a formulagao de politicas publicas:

Deve ser dada atengédo a ampla evidéncia de que a democracia e os direitos
politicos e civis tendem a reforgar as liberdades de outros tipos (como a
seguranca humana) ao dar voz, pelo menos em muitas circunstancias, aos
carentes e vulneraveis. Essa € a uma importante questdo, intimamente
ligada ao papel da democracia na argumentagao publica e na promogao do
“governo por meio do debate” (SEN, 2011, p. 383).

Excluindo-se os cidadaos do processo de formulacdo de politicas publicas,
abre-se a possibilidade de sua instrumentalizagao a fim de manter uma condicao de
dominagéo, pois “foda politica publica supone una autoridad: y ésta puede ser
altamente ineficaz e ilegitima. Y en nuestras sociedades estructuradas con diversos
principios de dominacion las politicas publicas pueden producir y reproducir victimas”
(GALLARDO, 2008, p. 90).

A participacao cidada, nesse cenario, € imprescindivel para que as politicas
publicas sejam utilizadas para os fins aos quais se destinam: a melhorar as
condicbes de vida das pessoas, especialmente as mais vulneraveis. A melhor
ferramenta para que tal acontegca sdo os conselhos municipais, com poder
deliberativo e independentes do Poder Executivo, tendo em vista que sao os
mesmos meios habeis a proporcionar a insercdo dos cidaddos marginalizados e
desacostumadas com o espacgo politico. Sendo o ser humano um animal politico,
sua inser¢cao no campo da politica € essencial a vida digna, pois s6 assim sera dada
a possibilidade de ser ouvido e ter suas reivindicagcdes atendidas. Subtraindo-se tal
prerrogativa dos conselhos municipais, cria-se um ambiente propicio a utilizagao das
politicas publicas para o exercicio de um poder de dominagéo, especialmente a
partir de politicas publicas de cunho clientelista e populista, evitando a emancipag¢ao

e o0 empoderamento social.
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3.4.3 O Orcamento Participativo

O Orgamento Participativo € uma pratica administrativa que teve origem no
Municipio de Porto Alegre no ano de 1989 e traz consigo uma nova logica na
elaboragdo do orgamento publico, pois ele passou a ser elaborado pelo Poder
Executivo em conjunto com a sociedade. A novidade é a inclusdo, no processo
deliberativo, dos grupos sociais que sédo diretamente afetados quando da elaboragao

do orgamento publico e historicamente marginalizados e excluidos da vida politica.

Sob a otima tradicional, o Poder Executivo municipal formula, com
exclusividade, o orgamento publico e envia-o para aprovacgéo pelo Poder Legislativo.
A sociedade é excluida, como tradicionalmente sempre foi, da tomada de decisdes,
ficando a mesma totalmente a cargo do Estado. O modelo introduzido pelo
Orgcamento Participativo inverte essa logica, pois trata da elaboragdo em conjunto,
entre Poder Executivo e sociedade, da proposta orgcamentaria. Ha, entdo, a
superagao da barreira que separava Estado e sociedade a partir da abertura do
espaco publico municipal para a atuagao dos cidadaos que, por meio do debate,
poderao expor sua posicao e influenciar a confeccdo do orgcamento publico.

No modelo tradicional, que contava com a apatia politica dos cidadaos, as
demandas sociais até eram atendidas, ainda que em menor quantidade e qualidade,
mas “de forma clientelista e por vezes populista, como se fosse um favor que o
governo estivesse prestando a populagao, perdendo-se a nogao civica do interesse
e do servigo publico vinculado as necessidades comunitarias” (LEAL, 2006, p. 157).
O orgcamento publico, sob confecgao exclusiva do Estado, é geralmente utilizado
pelos gestores publicos em um jogo politico que permite a privatizagdo das decisdes
publicas.

O Orcamento Participativo procura romper com essa tradicao, pois incentiva a
participacdo popular nas diferentes fases de preparagdao do orgcamento publico,
preocupando-se em atender as prioridades fixadas e dar transparéncia ao processo.

A nova cultura politica adotada aproxima o cidadao do espaco publico e, além
de oportunizar a interferéncia nos rumos da Administracdo Publica, oportuniza
também o acesso aos dados necessarios para que se realize um controle dos atos

administrativos, tornando-a mais transparente. A partir dessas consideragbes, o
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Banco Mundial reconhece e tece elogios ao Orgamento Participativo por representar

avango no exercicio da cidadania:

Participatory budgeting has been advanced by budget practitioners and
academics as an important tool for inclusive and accountable governance
and has been implemented in various forms in many developing countries
around the globe. Through participatory budgeting, citizens have the
opportunity to gain firsthand knowledge of government operations, influence
government policies, and hold government to account™ (SHAW, 2007, p.
XV).

E uma nova forma de fazer politica que supera a cultura politica nacional
tradicionalmente adotada, baseada em um modelo autoritario e integrado com a
sociedade com a utilizacdo de praticas populistas e clientelistas (SANTOS, B. S,
2002, p. 458). O Estado, a partir do Orgamento Participativo, possibilita o exercicio

da cidadania ativa, de real influéncia no rumo do governo municipal.

O Orgamento Participativo ndo é regido legalmente, tratando-se de pratica
instituida pelo governo portoalegrense no ano de 1989 e mantido pelos governos
posteriores, o que demonstra que o mesmo, além de beneficiar o cidadao, também
beneficia a Administracao Publica, a qual estreita sua relagdo com a populacgéao.
Tamanho é o sucesso do modelo implantado de gestdo compartida que o
Orcamento Participativo difundiu-se (e continua a se difundir) por inumeros

Municipios, nacionais e internacionais.

O Orgamento Participativo opera atendendo a trés principios fundamentais: a)
todos os cidadaos tem o direito de participar; b) a participagado é dirigida por uma
combinagao de regras de democracia direta e democracia representativa; e c) os
recursos de investimento sdo distribuidos mediante combinagao de critérios gerais e
de critérios técnicos (SANTOS, B. S., 2002, p. 467).

Trata-se de conceber a participacao social como fundamento de legitimidade
das decisdes publicas, superando a teoria positivista de que a legitimidade é
encontrada exclusivamente em critérios formais. Supera-se, também, a teoria da

democracia elitista, que prega a apatia politica e o exercicio do poder politico por

2 Em tradugdo livre: “O orgamento participativo tem sido considerado pelos participantes e

académicos como uma ferramenta importante de inclusdo social e responsabilidade
governamental e tem sido implementado em varias formas, em muitos paises em desenvolvimento
ao redor do mundo. Através de orgamento participativo, os cidadaos tém a oportunidade de obter
conhecimento em primeira m&o das operagdes do governo, de influenciar as politicas publicas e
fazé-lo prestar contas”.
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elites em livre concorréncia. A forma tradicionalmente adotada estimulava “uma certa
passividade politica da cidadania, restringindo-a a consumidora de préstimos
oriundos da benevoléncia dos poderes instituidos, sem maior oportunidade de
discussao e participagao social” (LEAL, 2006, p. 157).

Tem-se, assim, que as audiéncias publicas, os conselhos municipais e o
Orcamento Participativo sdo importantes ferramentas de fomento da Democracia
Administrativa Local. No entanto, ndo sao as unicas ferramentas disponiveis de
participacdo popular no espaco local, especialmente se considerado que a
Constituicdo Federal estimula a gestdo compartida do bem publico, de modo que
novas estratégias de inclusdo social, independentemente da existéncia de lei que
crie novos espacgos democraticos, vao na mesma dire¢ao da Administragao publica
almejada constitucionalmente. O fortalecimento dos Municipios e a democratizagéo
da Administragao Publica, além de qualificarem a prestagcao estatal, também sao
importantes no combate aquela que é talvez a maior mazela politica do Brasil
contemporaneo: a corrupcao. A Democracia Administrativa Local, dessa forma, pode
se tornar em habil mecanismo de combate as patologias corruptivas, o que € analise

do proximo capitulo.
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4 O COMBATE AS PATOLOGIAS CORRUPTIVAS A PARTIR DOS
PARADIGMAS DO PLURALISMO JURIDICO E DA DEMOCRACIA
ADMINISTRATIVA LOCAL

Apos defender a necessidade de superagdo das concepgdes que imperaram
durante o século XX nos campos juridico e politico, cabe agora analisar como os
novos paradigmas anteriormente apresentados podem constituir importante

ferramenta no combate as patologias corruptivas.

Para tanto, inicia o ultimo capitulo apresentando caracteristicas do fenébmeno
da corrupg¢ao que colaboram na tentativa de sua definicgdo. Ndo se tem, todavia, a
pretensao de exaurimento do assunto, uma vez que se trata de um fendmeno amplo
e de dificeis contornos, fazendo-se praticamente impossivel a construcdo de um

conceito fechado que venha a definir um fenédmeno tdo complexo.

Adiante, serdo apresentados dados relativos a corrupgdo para que se
apontem seus impactos. Parte-se da analise de seu impacto econdmico,
constituindo-se em verdadeiro entrave ao desenvolvimento e a concretizacdo dos
direitos sociais pelo Estado por intermédio das politicas publicas, para chegar ao seu
impacto no ambito politico, constatado na crise de legitimidade e descrenca da
populagdo com as instituicdes politicas.

Na sequéncia, o0 objetivo € demonstrar como se da o combate
institucionalizado da corrupgéao, levantando-se os principais mecanismos disponiveis
ao seu controle. Apresenta-se a legislagao mais relevante e as instituicbes das quais

se vale o Estado para tratar o assunto.

Finalmente, aborda-se a problematica no que diz respeito ao combate a
corrupcao, especialmente quanto a razao liberal, ao populismo punitivo e a influéncia
exercida pela midia. A partir de tais problematicas, ressalta-se a importancia do
empoderamento social junto a estrutura estatal como modo suplementar de controle
dos atos publicos, reconhecendo o pluralismo de ordens juridicas e a
democratizacdo da administracdo publica, especialmente no ambito local, como
mecanismos essenciais de enfrentamento da questdo e manutencdo da ordem

democratica.
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41 CARACTERISTICAS DA CORRUPCAOQ E DIFICULDADE DE DEFINICAO

Inicialmente, ao abordar o tema da corrupgdo, € obrigatério que se ressalte
que nao se trata de um fendmeno novo ou exclusivamente brasileiro. A corrupgéo é
um fendbmeno antigo e, como tal, foi objeto de analise desde os primeiros estudos

que se tem noticia.

Pode-se encontrar preocupagdo com a corrupgao desde a Antiguidade,
quando Aristoteles afirma que a corrupgao é inerente a politica, ndo sendo possivel
sua erradicagao, pois toda forma de governo apresenta potencial a corrupgao, o que
demanda mecanismos permanentes de controle para que se adie o fim da ordem
politica entdo vigente. Desta forma, tem-se, na doutrina da Antiguidade, que “é
inerente as formas de governo uma corrupgao potencial, que pertence a natureza do
poder politico” (FILGUEIRAS, 2008, p. 36). Sendo a corrupgéo inerente ao poder
politico, tem-se que é do comportamento humano a tendéncia ao desvio de conduta
ocasionado pela ganancia, de modo que sado fundamentais mecanismos de controle

para que nao se opere a tendéncia desviante.

Nao tem o presente trabalho a pretensao de realizar um relatério histérico da
corrupgao, desde a Antiguidade até os tempos atuais. A intengdo € demonstrar que
a corrupgao nao € um problema exclusivo da atualidade, mas sim um problema tao
antigo quanto a propria histéria do homem em sociedade.

Todavia, apesar de ser um problema que acompanha a sociedade, deve-se
evitar uma visao triunfalista da corrupgao. Segundo tal concepcéao, a corrupgéao, por
ser inerente a natureza humana, seria inevitavel, ja que, contra a forga natural, nada
se pode fazer. Deve-se ter em vista que a corrupgao nao € a normalidade da ordem
politica, mas sim sua desordem, o que leva uma determinada ordem a sucumbir. Por
tal motivo, optou-se pela expressdao “patologias corruptivas”, ou seja, para
demonstrar que nao se trata de algo fisiolégico, mas sim um desvio em relagao a

normalidade.

A manifestagcdo da corrupcédo nao é da natureza do poder politico, mas sim
seu potencial. Para evita-la, sdo exigidos mecanismos de controle que deem conta
de sua complexidade. Logo, nédo se trata de um fendmeno inevitavel, ao qual nao
exista forga contraria apta a reprimir. Trata-se, pois, de um fendmeno que deve ser

combatido em diversas frentes, eis que se apresenta como potencial em diversas
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areas. E um fendmeno que demanda a adocdo de varias linhas de acdo de controle,
de modo que nao se deve concentrar a atengdo em uma determinada area passivel
de corrupgao e esquecer-se que a corrupgao pode se manifestar de outra forma em

area diferente.

A dificuldade em combater a corrupgdo se da porque a mesma € um
fendmeno complexo, com multiplas causas e consequéncias, podendo se manifestar
em diversas areas da vida social. Como um fendmeno tdo complexo, também deve-
se combaté-la por meio de diversos instrumentos, ndo havendo o que se falar em
uma unica ferramenta que dé conta de identificar, prevenir e punir atos corruptivos. A
corrupcado, como fenbmeno de multiplas faces, ndo é passivel de uma solugao
magica (LEAL, 2013, p. 33).

Outra ideia difundida popularmente e que se deve combater € a de que a
corrupcao € um fendmeno tipicamente nacional, que s6 se manifesta em territorio
brasileiro ou, ainda, que se trata de uma especialidade brasileira, onde a corrupgao
encontrou clima propicio a reproducédo. Nao se trata, todavia, de uma boa forma de
encarar tal fenbmeno, o qual esta presente de forma tdo ou mais grave em diversos
paises. Como nao se trata de um fenébmeno nacional, a preocupacdo com a
corrupcdo nao é restrita ao ambiente interno, existindo esforgcos no cenario

internacional.

Nesse contexto, ganha relevancia a ONG Transparéncia Internacional, a qual
tem como foco o combate a corrupgao e a propagacao de dados a respeito do tema.
A Transparéncia Internacional é a responsavel pelo indice de Percepcdo da
Corrupcéao, que classifica paises com base em quao corrupto é percebido o setor
publico de um pais. Neste indice, o Brasil aparece na 692 posicdo como pais menos
corrupto em um ranking que conta com 175 paises (TRANSPARENCY
INTERNATIONAL, 2014).

A Transparéncia Internacional publica também o Global Corruption
Barometer, onde, apds entrevistas realizadas com brasileiros, concluiu-se que
apenas 23% dos entrevistados consideram eficazes os esforgos do governo para o
combate a corrupgdo no pais e apenas 18% consideram que o nivel de corrupgao
diminuiu nos ultimos dois anos. No mesmo sentido, 70% dos entrevistados afirmam

que a corrupgao é um sério problema para o pais € 81% dos entrevistados
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concordam que pessoas comuns podem fazer a diferenga na luta contra a corrupgao
(TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2013).

Outro 6rgéo internacional que demonstra preocupagdo com o combate a
corrupgao € o Banco Mundial, responsavel pela edicdo do Worldwide Governance
Indicators e que consiste num conjunto de dados de pesquisa que resume os pontos
de vista sobre a qualidade da governancga, fornecidos por um grande numero de
empresas e entrevistados. Estes dados sao recolhidos a partir de uma série de
institutos de pesquisa, grupos de reflexdo, organizagbes nao governamentais,
organizagdes internacionais e empresas do setor privado.

O Banco Mundial apresenta em seu indice seis eixos, quais sejam: a) Voice
and accountability, no qual se mede em que grau os cidaddos de um dado pais s&o
capazes de participar na eleicdo do governo, de como é respeitada sua liberdade de
expresséo, de associagdo e da midia e o grau de prestagao de contas; b) Political
Stability and Absence of Violence, que indica o risco de instabilidade politica ou de
existéncia de violéncia politicamente motivada, incluindo o terrorismo; ¢) Government
effectiveness, que mede a qualidade dos servigos publicos e sua independéncia das
pressdes politicas, especialmente a qualidade das politicas publicas e a sua
realizacédo pelo governo; d) Regulatory quality, que mede a capacidade do governo
de formular e implementar politicas regulamentatérias que permitam o
desenvolvimento do setor privado; e€) Rule of law, que tem como objeto o respeito do
governo as leis, especialmente na execucdo dos contrato e intervengdo na
propriedade privada, bem como o risco de crime e violéncia; e f) Control of
corruption, o qual mede o grau de corrupgao, definindo sua manifestacdo quando
“public power is exercised for private gain, including both petty and grand forms of
corruption, as well as ‘capture’ of the state by elites and private interests®” (THE
WORLD BANK, 2015b).

Extrai-se, dos dados levantados pelo Banco Mundial, que o Brasil, comparado
aos demais paises do BRICS, grupo de paises emergentes no ambito internacional,
apresenta dados até mesmo superiores aos dos demais. Segundo os dados do ano
de 2014 (THE WORLD BANK, 2015b), no item “Voice and accountability”, o Brasil s6

ndo estd em situacdo superior & Africa do Sul. No eixo “Political Stability and

% Em traducso livre: “o poder publico é exercido para ganhos privados, incluindo tanto pequenas

quanto grandes formas de corrup¢ao, assim como o ‘sequestro” do Estado por elites e interesses
privados".
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Absence of Violence”, o Brasil supera todos os demais paises do grupo. Quando o
tema é “Government effectiveness”, o Brasil é superado por China, Africa do Sul e
Russia, ficando & frente apenas da india. No que se refere & “Regulatory quality”, o
Brasil somente é superado pela Africa do Sul. No que se refere a “Rule of law”,
novamente somente a Africa do Sul aparece a frente do Brasil. Finalmente, quando
o assunto é “Control of corruption”, o Brasil & superado pela Africa do Sul e pela

China, ficando a frente da india e da Russia.

Fica claro, a partir de tais dados, que o Brasil ndo se encontra em situacéo
extrema, ao contrario do que muitas vezes se acredita, mas sim em situagdo que
nao foge a realidade internacional. Nao se trata de um discurso conformista, porque
se destaca também a importancia de melhorar tais indices, especialmente em razéo
dos enormes impactos gerados pela corrupgédo. Entretanto, busca-se apontar a
situacdo brasileira dentro do contexto mundial para que se evitem discursos
extremistas que possam ter como consequéncia colocar em risco a ordem

democratica.

Atenta-se para o fato de que os dados obtidos em pesquisas que tem como
objeto a corrupcao detalham mais o0 modo como ela € percebida em determinado
pais do que sua realidade, uma vez que s&o realizadas consultas a partir dos quais
os entrevistados dao sua opinido. Ndo sao, a vista disso, dados conclusivos, mas
que, mesmo assim, sao habeis para que se perceba que a corrupgado € um

fendmeno difundido pelo mundo.

Ademais, deve-se observar o fato de que a percepcédo de corrupgao de um
determinado pais tem relagao direta ao modo como o pais trata os direitos politicos
de seus cidadaos. Nesse sentido, um pais ditatorial pode surgir como menos
corrupto do que outro democratico pelo simples fato de que aos cidadaos nao é

possibilitada nenhuma inser¢ao na esfera politica:

Essa pretensa neutralidade dos indices mascara o fato 6bvio de que a
corrupgao envolve necessariamente aspectos importantes da esfera publica.
Um pais submetido a uma ditadura, ou no qual ndo ha liberdade de
imprensa, pode aparecer como menos corrupto em pesquisas de opiniao
pelo simples fato de que faltam a ele as caracteristicas essenciais para a
constituicdo de uma verdadeira esfera publica (BIGNOTTO, 2011, p. 19).
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Feitas tais consideracdes, extrai-se, ainda assim, que a corrup¢ao nao deve
ser encarada como exclusividade brasileira, mas sim como um fendmeno que

aparece em escala global e que deve ser, desde o ambito global, combatida.

Superada as concepg¢des de corrupgdo como um fendmeno fisioldgico do
corpo politico, como um fendmeno recente na histéria politica ou, entdo, como uma
especificidade nacional, forgcoso apresentar algumas caracteristicas para que se
possa chegar proximo a uma definigdo de corrupgao, deixando o presente trabalho

de buscar conceituar o fenbmeno em raz&o de sua alta complexidade.

A primeira ideia que se tem quando se fala em corrupgdo € que a mesma
surge como ilicito penal praticado pelos agentes politicos contra o Estado. Todavia,
para que se possa tratar adequadamente o tema da corrupg¢ao, deve-se ter um olhar
mais amplo, superando a tendéncia tradicional de ligar a corrupgéo a ilicitude. A
corrupgao pode ocorrer em ambientes de estrita legalidade. Inclusive, a ilegalidade
da conduta do agente politico, por si s6, ndao se traduz em corrupgdo. Como
exemplo, pode-se apontar que o ex-governador do Rio Grande do Sul, Tarso Genro,
teve parecer favoravel a aprovacdo de suas contas pelo Tribunal de Contas do
Estado®, apesar do descumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal. Desta

forma, ha de se desvincular a corrupgao da ilicitude cometida por agentes publicos.

Importante que se diga que a corrupgao, inclusive, ndo é cometida
exclusivamente por agentes publicos, ainda que a ligacdo entre corrupgao e setor
publico seja a nota dominante nos dias atuais, onde a corrupgéo “é percebida antes
de tudo como um fendmeno que afeta as instituicbes e os poderes, e ndo as
pessoas em geral ou as formas associativas mais proximas dos cidaddos comuns”
(BIGNOTTO, 2011, p. 25). Deve-se superar essa tendéncia a relacionar a corrupgao
exclusivamente ao setor publico, pois tal modo de pensar pode levar a falsa

afirmacao de que, reduzindo-se o Estado, reduz-se a corrupgao.

Outra relacao que pode surgir como inevitavel é a ligagcao da corrupgao a seu
impacto econémico. A partir desta concepgao, para que se configure, a corrupgao
deve causar prejuizo econdbmico ao Estado. Sob tal viés, pode-se argumentar que a
reparagao do prejuizo econdmico resultaria na reparagdo de todo prejuizo que a

corrupgao causou ao corpo social. Abordando-se a corrupgdo como fenémeno

%A integra do Parecer Prévio pode ser acessada pelo site: <http://portal.tce.rs.gov.br/portal/

page/portal/noticias_internet/Decisoes/contasgovernador.pdf>. Acesso em: 27 set. 2015.
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puramente econémico, deixa-se de abordar a instabilidade politica e o risco a
manutencdo da ordem democratica que podem ocorrer a partir do impacto que tem a

corrupgao sobre a ordem politico-social.

A corrupcéo deve ser vista em estreita ligagdo com a moral, de modo que a
mesma se manifesta quando um modo de agir que vai de encontro aos juizos morais
que sao emitidos pela sociedade. Logo, para que se possa analisar a existéncia ou
nao de um ato corruptivo, € imprescindivel que se conhega a sociedade sobre a qual
se funda Estado. Deve-se respeito aos juizos morais emitidos pelos atores sociais,
0s quais devem guiar a atuagéo publica. Tamanha é a relevancia da moralidade da
Administracdo Publica que a mesma aparece como um dos principios insculpidos no

texto constitucional, no art. 37%.

Ha quem defenda, porém, que a moralidade da Administragao Publica € um
principio sem conteudo, que o gestor publico somente esta sujeito ao conteudo da
lei. Neste sentido, falar-se em moralidade da Administragdo Publica significa que a
mesma deve seguir a lei. Para que se avalie se a atuagdo rompeu com a moral,

necessario somente averiguar se houve a configuragdo de um ilicito:

Ousamos entender de modo diferente, pois cremos que o principio da
moralidade n&o esta referido a moral comum, mas ao préprio Direito, isto é,
sera moral aquilo que o Direito disser que € moral.

Assim, ndo ha moral juridica fora do Direito positivo. Sé a lei (em sentido
lato) obriga: as regras de moral comum nao possuem forga coercitiva e, por
isso, ndo fazem parte do ordenamento positivo, ndo podendo ser invocadas
para preencher o conteido do principio da moralidade, sob pena de se
atentar contra o principio maior da seguranca juridica (ZOCKUN, 2008, p.
43-44).

Trata-se do paradigma normativo, surgido na modernidade através da
separagao entre politica e moral, de modo que os valores a serem perseguidos pelo
Estado eram exclusivamente aqueles enunciados pelo Direito. Trata-se de um
paradigma que auxilia, sem duvida, o combate a corrupgdo, pois “orienta a
construgcao de instituicbes que evitem a corrupgdao. Porém, essa construgcéo
institucional esta alicercada em outras bases que nao as virtudes e o decorrente
espirito publico” (FILGUEIRAS, 2008, p. 72).

7 Art. 37.A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,

do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
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Referindo-se a lei como a fonte da moral e a seguranga juridica como
principio maior do Direito, esta-se diante da pregacao de critérios formais para a
validade das decisbes publicas, de modo que qualquer conteudo possa ser
aceitavel, dissociando-se o Estado da base que lhe deve dar legitimidade: a
sociedade. Esquece-se, também, que € possivel a corrupgédo do Poder Legislativo, o
que nao € uma novidade no ambito nacional, como mostram os recentes escandalos
envolvendo o Congresso Nacional. Desta forma, a boa administragdo nao significa o
agir no quadro tragcado pela lei, especialmente quando a prépria lei pode ser fruto de

articulacdes para atender a interesses privados.

A necessidade de extrapolar a nogao de ilegalidade ao se tratar de corrupgao
se da porque a abordagem necessita ser tratada em sentido amplo para que nao se

caia em equivoco de buscar seu tratamento de forma idéntica a qualquer outro ilicito:

Nao se pode reduzir a corrupgao a mera violagao da legalidade, mitigando o
seu aspecto de imoralidade publica e privada decorrente de vicios éticos
recorrentes em varios ambitos da vida cotidiana, sob pena de autorizar
argumentos que defendam trata-la como qualquer outro ilicito ou delito —
inclusive para os efeitos de caracterizar situagbes corruptivas como de
menor potencial ofensivo a sociedade e as suas vitimas (crime de bagatela,
por exemplo), decorrendo dai impunibilidades (LEAL, 2013, p. 28).

N&o se esta pregando a inobservancia dos agentes estatais a legalidade, mas
sim ampliando a definicdo de corrupcédo para demonstrar que a mesma pode vir a
ocorrer em um cenario de estrita observancia legal. Os agentes estatais ndo estao
somente vinculados a legalidade, mas também a moralidade, o que determina a
abertura de espacos de articulagdo com a sociedade, ja que o gestor publico deve

atuar de forma a conhecer e seguir os juizos morais emitidos pelos atores sociais.

No mesmo sentido, para que nao se reduza o conceito de corrup¢ao ao plano
da ilicitude, defende Filgueiras (2006, p. 26) que o mesmo deve ser “alargado no
plano da moralidade e de seus processos sociais, sem 0s quais ndo podemos
compreender a abrangéncia, o sentido e suas praticas”.

Da mesma forma que o Banco Mundial, a Transparéncia Internacional
também define a corrupcdo como o abuso do poder politico para fins privados.
Porém e como ja dito anteriormente, o fendmeno da corrupgéo € tdo complexo que
extrapola a nocao de favorecimento a interesses privados. Ao reconhecer a
corrupgdo apenas como aquela que favorece interesse privados, surge a

problematica de como abordar atos corruptivos que ndo tragam nenhum beneficio
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pessoal necessariamente. Como exemplo, pode-se citar o caso hipotético de um
funcionario publico do Poder Judiciario que forja a data do protocolo de um recurso
para que o Poder Publico néo perca um prazo preclusivo. Nao se trata de um ato
gue necessariamente traga beneficio pessoal ao funcionario, mas nao ha duvida que
se trata de um ato corruptivo que trara beneficio ao ente publico. Restringindo a
corrupcéo a nogao de favorecimento a interesses privados, questiona Leal (2013, p.
18) se, “em tal perspectiva, poderia se admitir o abuso da confianga depositada para
ganhos publicos?!”

Denota-se, entdo, que a corrup¢cado € um fenbmeno complexo e com as mais
variadas caracteristicas, adaptaveis a diferentes sociedades. Sabe-se, também, que
€ utopia falar em extingdo da corrupgao, pois a mesma sempre existe, pelo menos
em potencial, fazendo-se primordial o aprimoramento de técnicas de controle para
que seja mantida a ordem. A corrupgao € o pressagio da mudanga da ordem politica,
de modo que, para que se mantenha o sistema democratico, € essencial o
fortalecimento do controle a fim de que se crie uma cultura de respeito pela coisa
publica e de confianga nas instituicées politicas.

Além disso, para se tratar da corrupgao, importante atentar a outros dois
perigos: o0 perigo da radicalizacdo e o perigo da banalizagdo. O perigo da
radicalizacao consiste em considerar as instituigdes politicas existentes falidas e que
a corrupgao estd em curva ascendente até que mudangas drasticas sejam
realizadas. Tal discurso apresenta grande risco a sociedade, uma vez que “ndo sao
poucos os momentos na histéria em que o tema da corrupcéo € instrumentalizado
para outro fim, como a critica a democracia e a defesa de um regime autoritario”
(SPECK, 2002, p. 16).

No caso brasileiro, quando da Ditadura Militar ndo existiam mecanismos de
controle dos atos dos gestores politicos, dando a falsa impressdo a populagao de
que era uma €época em que nao havia corrupg¢ao. Ocorre que, quanto mais se
combate a corrupgdo, mais a mesma € exposta a sociedade, dando a impressao de
que a corrupgao é crescente e gerando um clima de insatisfagcao politica. Nao ha
como se afirmar, com seguranga, se na época atual a corrupgao € maior que nas
épocas anteriores. O que se pode afirmar, seguramente, € que a época atual

apresenta mais transparéncia, de modo que o fortalecimento da democracia leva ao
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desvelamento da corrupgéo, surgindo o paradoxo de que, quando mais se combate

a corrupcgao, mais aumenta sua percepgao.

Igualmente, deve-se evitar o risco de cair no discurso de banalizacdo da
corrupgdo. Tal discurso pode surgir a partir da constatacdo de que a corrupgéo é
pratica antiga e que, por mais que esforgos tenham sido realizados, ela nunca
deixou de existir. Outra constatacéo seria a de que a corrupgéo nao € inerente a um
determinado grupo politico, mas sim que esta espalhada por varios setores da vida
publica e privada.

Tal discurso pode levar a descrengca da sociedade com o meio politico,
afastando-a do Estado e potencializando o agir corruptivo a partir da gestéao
particularista do bem publico. Ainda, pode criar um discurso de pregagdo da
dispensabilidade de controle, tendo em vista que o controle nunca conseguiu pleno
éxito.

O tema da corrupcédo deve ser estudado com a finalidade de incentivar e
estimular a investigacdo para oferecer perspectivas de correcdo dentro de um
regime democratico. Deve-se compreender a corrupgdo como tema relevante,

especialmente em razdo dos prejuizos diretamente causados a sociedade.

A corrupgao é um tema importante e deve efetivamente ser debatido para que
se criem novos mecanismos de controle, de modo a colaborar com a realizagdo do
Estado a partir da concretizagcado dos direitos sociais, os quais sdo afetados ante o
esvaziamento dos cofres publicos. Mesmo assim, a corrupg¢ao nao deve ser restrita
ao campo econdmico, pois surge de modo independente ao proveito econémico do
agente bem como seu impacto vai além do prejuizo financeiro ao Estado. Forgcoso
que se aborde, neste contexto, os impactos da corrupcao na sociedade brasileira, de
modo que se revele a importancia de seu estudo e como seu controle favorece a
construcdo de uma sociedade mais livre, justa e solidaria, objetivo fundamental da

Republica Federativa do Brasil.

4.2 OSIMPACTOS DA CORRUPCAO E A PRECARIZAGAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Importante € o estudo dos impactos da corrupgao, tendo em vista que o

mesmo prejudica o Estado e a sociedade de diversas formas. A averiguagcdo dos
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impactos do agir corruptivo € imprescindivel para que se criem ferramentas habeis a
evita-los ou, caso ja tenham sido concretizados, a repara-los, ainda que nao se
possa falar em reparagao plena, em razdo da complexidade das consequéncias

geradas.

O impacto mais conhecido da corrupcéo € o financeiro, uma vez que, ao
mesmo tempo em que gera desvio de recursos, que poderiam ser utilizados para
outras atividades em prol da sociedade, também emana dinheiro ao seu combate, o

qual poderia ser investido em outros programas (FILGUEIRAS, 2006, p. 11).

Segundo estudo da Federacdo das Industrias do Estado de Sao Paulo
(FIESP), o custo médio anual da corrupcdo no Brasil, calculado com dados
coletados entre os anos de 1990 a 2008, é estimado em R$ 41,5 bilhdes, o
equivalente a 1,28% do PIB, tendo-se como base valores do ano de 2008 (FIESP,
2010, p. 26). A titulo de comparagédo, no ano de 2008 o Governo Federal gastou R$
31,9 bilhdes em educagdo, o equivalente a 0,88% do PIB, e R$ 59,3 bilhdes em
saude, o equivalente a 1,63% do PIB (IPEA, 2012).

Fica claro, desta forma, o rombo que abre a corrupgao nos cofres publicos,
uma vez que, segundo estimativa, é superior ao valor total gasto com educacéo.
Sem duvida, se tais valores ndo fossem desviados e sim investidos pelo Poder
Publico nos servigos publicos, haveria uma maior concretizagao dos direitos sociais

por parte do Estado.

Por tal motivo, ainda que ndo seja possivel a extingdo da corrupgao,
reconhecendo que a mesma permanece viva ao menos em potencial, a redugao de
seus niveis deve ser vista como relevante e benéfica a sociedade, tendo em vista
que proporciona um maior atendimento as demandas sociais, com a concretizacao
dos direitos fundamentais sociais do cidadao, os quais dependem da atuagao
positiva do Estado mediante a formulagdo de politicas publicas que exigem aporte
financeiro. Os direitos fundamentais estdo, pois, estritamente ligados a ideia de
corrupgdo. Os atos corruptivos esvaziam os recursos publicos, prejudicando
demandas sociais que envolvem direitos fundamentais.

Além de esvaziar os cofres publicos, a corrupcdo reduz os efeitos das
politicas publicas na medida em que € um fator de fragmentagcdo. Com o objetivo de
colaborar a compreensao da necessidade de coeréncia nas politicas publicas e o

custo da sua fragmentagcdo, a Organizagdo para Cooperagdo EconOmica e
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Desenvolvimento (OECD) publicou estudo onde apresenta fatores que contribuem
para uma maior efetividade e eficiéncia nas politicas publicas, possibilitando a

criacdo de uma agenda de integragao que leve a maior eficacia governamental:

O desafio de atingir maior efetividade e eficiéncia nas politicas publicas
contribuiu para acentuar a importancia da coeréncia nas politicas num
sistema eficaz de governanga. A formulacdo de politicas e os processos
envolvidos estdo se tornando cada vez mais complexos e a falta de
coeréncia tem um custo (OECD, 2003, p. 7).

As politicas publicas devem estar inseridas em um processo coerente para
evitar sua fragmentacao e potencializar seus efeitos. A corrupgdo € um fendmeno
que vai de encontro a coeréncia, sendo um empecilho a maior efetividade e
eficiéncia das politicas publicas. Como as politicas publicas, em um sistema
corrupto, sdo formuladas de modo atomizado, para atender a determinados
interesses, elas entram em conflito entre si e geram desperdicio de dinheiro, além de
nao terem sido formuladas de forma a gerar os melhores resultados possiveis.

A coeréncia nas politicas publicas € elemento central na concretizacdo da
eficacia governamental, pois € tido como bom governo aquele que tem condi¢des de
implementar uma agenda de integragdo, onde as politicas publicas sejam apoiadas
umas nas outras, em um clima de perfeita harmonia. Se formuladas de forma
coerente, as politicas publicas maximizam seus efeitos e ultrapassam seus
obstaculos, promovendo maior concretizacdo dos direitos sociais, fruto da melhor

aplicagao dos recursos.

Superar alguns desafios €& tarefa essencial para que se supere a
fragmentacdo das politicas publicas, ganhando destaque as seguintes
recomendagdes: a) Os governos devem propiciar a compreensao, por parte da
populacdo, das questdes envolvidas quando da formulagdo das politicas publicas,
pois “as consequéncias econbmicas, sociais ou ambientais de curto, médio e longo
prazo de uma determinada politica devem ser esclarecidas e comunicadas” (OECD,
2003, p. 72); b) A clareza em relagdo ao compromisso e a liderangca também é
essencial, de modo que “uma forte lideranca politica € necessaria para dar forma ao
debate sobre o desenvolvimento das politicas” (OECD, 2003, p. 72); c) A autonomia
local ndo pode ocorrer em prejuizo a coordenagao central, pois “a descentralizagao
nao deve ocorrer em detrimento da responsabilizacado e da estabilidade institucional”

(OECD, 2003, p. 73); e d) Os gestores publicos devem formular as politicas publicas
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apoiados em conhecimentos cientificos, tornando essenciais “investimentos em
areas especificas de pesquisa que carecem de evidéncia cientifica. Além disso, &
essencial melhorar os vinculos entre a comunidade cientifica e os formuladores de
politicas” (OECD, 2003, p. 74).

A corrupcao aparece como Obice a superacao dos desafios acima elencados,
0s quais sao essenciais para o fortalecimento das politicas publicas, pois em um
sistema politico corrupto a regra € a gestdo particularista do bem comum, onde
impera a troca de favores e a subversio do interesse publico. As decisdes publicas,
desta forma, ndo sdo tomadas de forma racional, mas sim de forma passional e para
a satisfacao pessoal.

A lideranga politica e uma estratégia definida apresentam papel especial para
fins de integracdo das politicas publicas, pois surgem como indispensaveis uma
lideranga executiva apta a administrar conflitos e governar buscando o consenso e
um plano nacional de desenvolvimento claro e transparente que estabelega objetivos
e meios de alcance, monitoramento e avaliagdo (MARTINS, 2006, p. 282). Tais
medidas, ao mesmo tempo em que sido benéficas a potencializacdo das politicas

publicas, surgem como anticorpos as praticas corruptivas.

Em um ambiente corrupto, ndo se busca o consenso, mas sim a repressao
dos interesses contrarios para prevalecer o beneficio préprio. Da mesma forma, néo
se tem uma estratégia clara e transparente ou o estabelecimento de meios de
monitoramento e avaliagao, pois a dissociagcado entre a sociedade e o Estado cria um
clima propicio as patologias corruptivas. Evita-se dar transparéncia a estratégia para
que a mesma possa vir a atender objetivos que nao sejam necessariamente os
interesses publicos, ou cria-se em discurso pretensamente legitimador a
determinada estratégia, apto a encobrir os reais interesses que levaram a sua
adocgéo.

A corrupgao, entdo, impacta negativamente a coeréncia das politicas
publicas. Somente a partir de seu controle € que se implementarao politicas publicas
coerentes, aumentando sua eficiéncia e proporcionando uma maior concretizagcao
dos direitos sociais pelo Estado. A luta para dar coeréncia as politicas publicas,
desta forma, é primordial, sendo dever do Estado buscar modelos integrativos de

gestao.
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Também, ganha relevancia os impactos diretos gerados pela corrupgao na
violagdo aos direitos humanos. O fendbmeno da corrupgdo, com suas multiplas
causas e consequéncias, pode surgir de diversas formas e em diversos setores de
atuacao estatal. Os direitos humanos, em um cenario corruptivo, sdo violados das
mais diversas formas. Pode-se averiguar a violagdo aos direitos humanos tanto em

pequenos atos corruptivos quanto nos grandes escandalos.

A titulo elucidativo, podem-se apresentar alguns exemplos hipotéticos, nos
quais varios direitos inerentes a pessoa humana sdo violados em razdo da
corrupgao. Pode-se apontar a violacdo ao direito a saude em pequenos atos, como
no momento em que as fichas de atendimento do Sistema Unico de Saude (SUS)
nao sao distribuidas corretamente, em privilégio de alguns cidadaos e detrimento de
outros, ndo necessariamente em troca de algum beneficio pecuniario. Em grande
escala, pode-se apontar o desvio de recursos que deveriam ter como destinagao a

area da saude, mediante fraude nas planilhas de gastos.

Em relacdo ao direito a educacdo, o mesmo também pode ser violado das
mais diversas formas, podendo-se considerar violado tal direito no momento em que
uma universidade publica vende a vaga ao estudante que n&o a merecia, privando

de estudo outro cidadao merecedor.

Nao pretendendo ser exaustivo, mas com o intuito de demonstrar como a
corrupgao surge nos mais diversos ambitos e como afeta gravemente os direitos
humanos, pode-se apontar também a violagado ao direito de acesso a Justica. Neste
sentido, o direito do individuo pode ser suprimido com o superfaturamento de obra
de construcdo de estrutura fisica, enquanto que tal verba poderia ser destinada a
otimizagdo do andamento processual, possibilitando o acesso a uma justica
tempestiva.

Outro efeito importante que se pode ocorrer a partir de atos corruptivos € a
precarizagao das condigdes de trabalho. A regulamentacdo e a fiscalizagdo das
condigdes de trabalho sédo primordiais aos cidadaos, de forma que o trabalho digno é
indispensavel a dignidade da pessoa humana. Logo, a precarizagao das condi¢des
de trabalho, mediante a n&o fiscalizagdo em razdo do recebimento de propina,

também afeta a dignidade da pessoa humana.

A liberdade politica também é ameacgada pela corrupgao, o que pode ocorrer

em caso de compra de votos, transporte de eleitores ou fraudes relacionadas a
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contagem de votos. Para Leal (2013, p. 101), tratam-se de atos corruptivos

historicamente relacionados ao processo eleitoral:

Comportamentos corruptivos, como a compra de votos, transformando-os
em mercadorias de trocas ou vendas, visando a persuasao de outrem para
a escolha de candidatos ou mesmo para abster-se de votar, constitui
histérica intervencéo ilicita a integridade do processo eleitoral, sem falar nas
questdes de abuso do poder econdbmico relacionado ao financiamento
privado de campanhas, falseamento da contagem de votos (cada vez mais
rara em face dos processos eletronicos do sufragio), devendo o Estado
instituir mecanismos efetivos de garantia ao processo eleitoral tanto para
quem vota como para quem é votado.

Além dos varios e complexos impactos causados sobre os direitos humanos,
a corrupgao também atinge diretamente o espirito republicano. Isso se da em razao
da crescente percepgao de corrupgao, a qual tem relagdo direta e paradoxal com
seu combate, o qual acaba por expb-la. Outro fator que colabora com a perda do
espirito republicano é a sensacdo de impunidade, muito em razdo do tempo e rito
proprios que tem o processo e cuja garantia também é direito inerente a pessoa
humana. Como a midia e a comogao social clamam julgamento antecipado e o
processo, por outro lado, distancia temporalmente o fato e o julgamento, ha a

sensacgao de que n&o houve a punigao.

Combinadas, as crescentes percepcdo de corrupgdo € sensacao de
impunidade levam ao desmantelamento do espirito republicano, criando nos
cidaddos um espirito apatico e de desaprego pela vida publica. Nesse sentido,
sustenta Filgueiras (2008, p. 66) que a corrupgao “é extremamente nociva a vida
republicana, porquanto cria um ciclo de apatia e crises que reforga ainda mais esse

tipo de pratica na ordem politica”.

A crise do espirito republicano surge da falta de confiabilidade do Estado e
tende a gerar uma cultura social de indiferenca dos atores sociais a gestao publica,
isolando o Estado da sociedade. Ha, neste cenario, a potencializacdo do
gerenciamento particularista do bem publico, sem comunicagdo ou prestagéo de

contas a sociedade, em um sistema que se retroalimenta.

A consequéncia da apatia politica e gestao particularista do bem publico é a
produgao e potencializagado da crise de legitimagao, onde os atores sociais sentem-
se cada vez menos representados pelos politicos eleitos. A corrupgdo, nesse
sentido, constitui-se em um ataque as instituicdes politicas. Estudo publicado pelo
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instituto de pesquisa de opinido chileno Latinobarémetro (2015, p. 55) apontou que
somente 13% dos brasileiros sentem-se representados pelo Congresso Nacional,

segundo pior numero da América Latina, a frente apenas do Peru.

A alta percepcdo de corrupgdo, a crise de legitimidade e o ataque as
instituicées politicas, por seu turno, resultam na instabilidade institucional e risco a
forma de governo. Em cenarios de crises como o atual, sdo buscados rearranjos

institucionais para que se modifique a relagao entre Estado e sociedade.

A reorientacao entre Estado e sociedade, por seu turno, pode ocorrer em dois
sentidos: ou o caminho que se busca trilhar € para aumentar a intensidade
democratica, reconhecendo a deficiéncia democratica liberal como agente
potencializador do ato corruptivo, ou, em sentido oposto, parte-se para a defesa de
um regime autoritario, acreditando-se que, quando ndo ha percepgéo de corrupgao,
é porque ela inexiste. E no segundo caminho que reside o perigo de retrocesso a um
governo ditatorial, onde as liberdades ndo sao respeitadas e ndo € possivel o

acesso a informagao adequada sobre a gestédo publica:

Os regimes de arbitrio, no entanto, ao suprimirem o fluxo de informagao,
tornam a sociedade mais indefesa — e a deseducam. Basta ver o caso
brasileiro, mais precisamente o do regime autoritario de 64, que se impés
pela forca, em nome do combate a corrupgdo e, ao chegar ao fim, duas
décadas depois, colecionava inumeros escandalos, sem que a sociedade,
em face da censura a imprensa, conhecesse grande parte deles (BRITTO,
2008, p. 48).

A corrupgao, desta forma, impacta a forma de governo no sentido em que
pode ser instrumentalizada para a defesa de governos autoritarios, como se tal
medida fosse a solugdo para o problema. O combate a corrupgdo, quando nao
obtém éxito, tem a inconveniéncia de aumentar sua percepcao, possibilitando o
surgimento de discursos que pregam o retrocesso. Tal perspectiva parte da falsa
ideia de que em regimes autoritarios ndo ha corrupcdo em razao da sua nao
percepgcao e nao o contrario, que a auséncia de percepcao € fruto da auséncia de

combate.

Infelizmente, percebe-se claramente a instrumentalizagdo da corrupgéao para
a defesa de um regime autoritario ao analisar o contexto politico atual, onde
manifestantes invadem as ruas clamando pela volta da Ditadura Militar em razao da
descrengca com a classe politica. Ainda que tal discurso nao tenha angariado

significativo numero de adeptos, € um discurso que pode pbr em risco a ordem
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democratica, pelo que deve ser combatido. A corrupcdo deve ser controlada e
exposta, mas importante atentar-se a armadilha que pode ser criada quando se
vincula a corrupgdo a democracia e contesta-se esta em favor de um regime

autoritario.

A corrupgao associa-se, portanto, a um processo que pode levar a
decadéncia institucional. O que se deve buscar, para a manutengdo da ordem
democratica, sdo rearranjos institucionais, com a abertura da estrutura estatal para
permitir o empoderamento social, de modo a permitir um melhor combate a patologia
e dar uma sobrevida a forma de governo. A corrupgdo, desde Aristoteles, € tida
como “contraposta, no mundo natural, ao problema da ordem, significando o
movimento dos corpos que tendem a corromper sua estabilidade” (FILGUEIRAS,
2008, p. 30). Para evitar a instabilidade politica causada pela corrupgao, imperativa
uma nova engenharia que dé conta de reduzir as patologias corruptivas e, por

conseguinte, dar sobrevida ao governo democratico.

Demonstrado, entdo, que além de ter caracteristicas muito variadas, a
corrupcao também apresenta consequéncias multiplas, impactando de diversas
formas os mais variados setores da vida social. Ndo se trata, entdo, de um
fendmeno simples, mas sim de um fendmeno complexo, que pode se manifestar de
varias formas, em diversos cenarios e graus. Como fendmeno tdo complexo, seu
combate € dificultoso, pois demanda varias ferramentas, as quais nao sao
excludentes uma das outras, mas sim complementares e que, combinadas e em

harmonia, podem gerar resultados satisfatorios.

A ideia que se tem é a de que a corrupgcdo, mesmo que nao manifesta,
permanecera sempre existindo em potencial, pelo que todos os métodos de
combates possiveis deverao continuar sendo aplicados mesmo em caso de n&o
percepcdo do fendbmeno. Se assim nao o fosse, a auséncia de percepcao de
corrupgcao poderia acarretar o abandono dos instrumentos de controle criados,
mesmo sem qualquer comprovagao da auséncia do agir corruptivo, o qual ocorre em
situacdes nebulosas e, muitas vezes, sequer € constatado.

A corrupgéo ja é combatida em diversas frentes, com a adogédo de varias
medidas, tanto em ambito internacional como no ambito interno de cada pais. O
combate a corrupgdo é essencial para que, em um ambiente de maior efetividade

das politicas publicas, de concretizagdo dos direitos humanos e de estabilidade
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politica, o pais atinja o desenvolvimento. O Estado assume, nesse contexto, o papel
de principal responsavel pelo combate a corrupg¢do, sendo que, por vezes, € visto
como o unico incumbido de tal tarefa. Necessario estudar, entdo, como ocorre o
combate a corrupgao por parte do Estado, quais as instituicbes estatais as quais
geralmente é confiado o combate as patologias corruptivas e quais as normas legais

criadas para seu enfrentamento.

4.3 O APARATO ESTATAL VOLTADO AO COMBATE AS PATOLOGIAS
CORRUPTIVAS

O Estado atua em varias frentes no combate a corrupgcdo. Para tal
empreitada, conta com varios textos legais e instituicbes voltadas ao tema. O Estado
€, tradicionalmente, o maior responsavel pelo combate a corrupcdo, por contar com
o monopodlio do uso legitimo da coergcdo. O controle dos atos administrativos e
consequente combate as patologias corruptivas divide-se, tradicionalmente, em
controle interno, ou autocontrole, quando o préprio poder competente por emanar
determinada decisdo realiza seu controle, e ao controle externo, realizado por um

poder publico sobre outro.

Ainda que se pretenda tratar de como o Estado age no combate a corrupgao,
forcoso esclarecer que ndo se trata somente de interesse interno de cada pais,
tendo em vista que seus efeitos se alastram para a esfera internacional,
especialmente em razao da intensificacao das relagdes econémicas. Nesse sentido,
variados tratados internacionais foram firmados para impulsionar o combate a
corrupgao, especialmente ao final da Guerra Fria, na onda da (re)democratizagao
(NUNES, 2008, p. 23).

Podem-se citar, no amago de combate a corrupgdo, varios tratados
internacionais. Sem pretensdo de esgotar o tema, parte-se para a analise dos
diplomas internacionais de maior relevancia.

A Convencao Interamericana contra a Corrupgdo?®, adotada em 29 de margo
de 1996 e aprovada internamente em 25 de junho de 2002 surge da constatagao,

expressa em seu preambulo, de que “a corrupgdo solapa a legitimidade das

% 0 texto integral estd disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/
D4410.htm/>. Acesso em: 04 out. 2015.
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instituicbes publicas e atenta contra a sociedade, a ordem moral e a justiga, bem
como contra o desenvolvimento integral dos povos”. O que se busca € o reforgo das
instituigdes democraticas diante da possibilidade da instrumentalizagdo da corrupgao
para que se defenda um regime autoritario. Nesse sentido, exalta a cooperagao
internacional e a participagdo social na prevengdo e no combate as patologias
corruptivas. Também no predmbulo, adverte-se que, “para combater a corrupcéo, é
responsabilidade dos Estados erradicar a impunidade e que a cooperagao entre eles
€ necessaria para que sua agao neste campo seja efetiva”. Mesmo que se
reconheca a necessidade de participagcdo social como meio de prevencao a
corrupgao, o foco principal € na erradicagdo da impunidade, por meio da acao

estatal.

Ainda na esfera internacional, grande destaque é dado também a Convencgao
das Nagbes Unidas sobre Corrupgédo®, adotada em 09 de dezembro de 2003 e
aprovada internamente em 09 de dezembro de 2003. As principais disposi¢coes
estdo contidas nos Capitulos Il e Ill. O Capitulo Il é destinado a prevencgao e inicia
com a previsdo de que os Estados Partes devem implementar politicas publicas que
promovam o combate a corrupgcdo por meio da participagcdo social e de forma a
atender os principios da integridade, da transparéncia e da prestagcao de contas.
Para prevenir a corrupcao, determina o referido diploma internacional a adocao de
varias medidas, quais sejam: a) implementar érgdos de prevengao a corrupgao (art.
6); b) promover mudangas no setor publico, destacando-se a selegao para ingresso
no servigco publico baseada em critérios objetivos, a remuneragdo adequada, a
capacitacdo e a motivacdo dos servidores publicos e a transparéncia no
financiamento de campanhas (art. 7); c) promover a integridade, a honestidade e a
responsabilidade dos funcionarios publicos a partir de cédigos de conduta (art. 8);
d) estabelecer um sistema de contratagdo e gestdo publica baseados na
transparéncia, na competéncia e em critérios objetivos (art. 9); e) aumentar a
transparéncia da Administracdo Publica (art. 10); f) reforcar a integridade dos
membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico (art. 11); g) melhorar as normas
contabeis e de auditoria no setor privado (art. 12); h) promover a participagao social
ativa na prevengado e combate a corrupgéo (art. 13); e i) prevenir a lavagem de
dinheiro.

% 0 texto integral esta disponivel em: <https://www.unodc.org/documents/Ipo-brazil//Topics_

corruption/Publicacoes/2007_UNCAC_Port.pdf/>. Acesso em: 04 out .2015.



110

O Capitulo 1l & focado na penalizagao e aplicagao da lei, de forma que obriga
os Estados-Parte a tipificar criminalmente as seguintes condutas corruptivas: o
suborno de funcionarios publicos nacionais (art. 15), suborno de funcionarios
publicos estrangeiros ou de organizagdes internacionais publicas (art. 16), o desvio
de recursos publicos (art. 17), a lavagem de dinheiro (art. 23) e a obstrugéo a justica
(art. 25). Outras condutas poderéo ser tipificadas criminalmente, tratando-se de
faculdade dos Estados Partes: o trafico de influéncias (art. 18), o abuso de fungdes
(art. 19), o enriquecimento ilicito (art. 20), o suborno no setor privado (art. 21), o

peculato no setor privado (art. 22), o encobrimento de crime de corrupgao (art. 24).

Assim como determinam as conveng¢des internacionais, no ambito interno
existem varias leis focadas no combate a corrupg¢ao. De toda a producgao legislativa,
0 maior alvo é a punigao criminal de condutas corruptivas. Nesse sentido, o Cdodigo
Penal (Lei n° 2.848/40) tipifica criminalmente o peculato (arts. 312 e 313), 0 emprego
irregular de verbas ou rendas publicas (art. 315), a concusséo (art. 316), o excesso
de exacao (art. 316, §§ 1° e 2°), a corrupgao passiva (art. 317), a facilitagdo de
contrabando ou descaminho (art. 318), a prevaricagdo (arts. 319 e 319-A), a
condescendéncia criminosa (art. 320), o trafico de influéncia (art. 332) e a corrupgao
ativa (art. 333).

Igualmente, foram acrescidas ao Codigo Penal, a partir da Lei de Crimes de
Responsabilidade Fiscal (Lei n°® 10.028/2000), as condutas de contratar operagao de
crédito sem prévia autorizacdo legislativa (art. 359-A), inscrever despesas néao
empenhadas em restos a pagar (art. 359-B), assumir obrigagdo no ultimo ano de
mandato ou legislatura (art. 359-C), ordenar despesa nao autorizada por lei (art. 359-
D), prestar garantia graciosa (art. 359-E), n&o cancelar os restos a pagar (art. 359-
F), aumentar a despesa total com pessoal no ultimo ano do mandato ou legislatura
(art. 359-G) e ofertar publicamente ou colocar titulos da divida publica no mercado
de modo irregular (art. 359-H).

No mesmo sentido, pode-se citar a Lei de Licitagdes (Lei n° 8.666/93) que
tipifica varios crimes contra as licitagdes, como: a) dispensar ou inexigir licitagao fora
das hipoteses previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes a
dispensa ou a inexigibilidade (art. 89); b) frustrar ou fraudar, mediante ajuste,
combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo do procedimento

licitatério, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da
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adjudicacédo do objeto da licitagdo (art. 90); c) patrocinar, direta ou indiretamente,
interesse privado perante a Administracao, dando causa a instauragao de licitagcao
ou a celebragdo de contrato, cuja invalidagdo vier a ser decretada pelo Poder
Judiciario (art. 91); d) admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificacdo ou
vantagem, inclusive prorrogacao contratual, em favor do adjudicatario, durante a
execugao dos contratos celebrados com o Poder Publico, sem autorizagdo em lei, no
ato convocatoério da licitacdo ou nos respectivos instrumentos contratuais, ou, ainda,
pagar fatura com pretericao da ordem cronoldgica de sua exigibilidade (art. 92); e)
impedir, perturbar ou fraudar a realizagao de qualquer ato de procedimento licitatorio
(art. 93); f) devassar o sigilo de proposta apresentada em procedimento licitatorio, ou
proporcionar a terceiro o ensejo de devassa-lo (art. 94); g) afastar ou procurar
afastar licitante, por meio de violéncia, grave ameaca, fraude ou oferecimento de
vantagem de qualquer tipo (art. 95); h) fraudar, em prejuizo da Fazenda Publica,
licitacdo instaurada para aquisicdo ou venda de bens ou mercadorias, ou contrato
dela decorrente (art. 96); i) admitir a licitacao ou celebrar contrato com empresa ou
profissional declarado inidéneo (art. 97); j) obstar, impedir ou dificultar, injustamente,
a inscricdo de qualquer interessado nos registros cadastrais ou promover
indevidamente a alteragéo, suspensdo ou cancelamento de registro do inscrito (art.
98).

Encontram-se, também, condutas tipificadas criminalmente na Lei dos Crimes
contra a Ordem Tributaria (Lei n°® 8.137/90), destacando-se: a) exigir, solicitar ou
receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungao
ou antes de iniciar seu exercicio, mas em razao dela, vantagem indevida; ou aceitar
promessa de tal vantagem, para deixar de langar ou cobrar tributo ou contribuigdo
social, ou cobra-los parcialmente (art. 3°, Il); e b) patrocinar, direta ou indiretamente,
interesse privado perante a administragdo fazendaria, valendo-se da qualidade de
funcionario publico (art. 3°, IlI).

O Cadigo Eleitoral (Lei n° 4.737/65), por sua vez, descreve sessenta e uma
condutas tipificadas criminalmente (desde o art. 289 até o art. 354), muitas das quais
relatam condutas corruptivas.

Seguindo-se a analise quanto as tipificagdes criminais, a Lei de Crime de
Responsabilidade (Lei n° 1.079/50) também descreve inumeras condutas na
qualidade de crimes de responsabilidade, como condutas praticadas pelo Presidente
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da Republica contra a existéncia da Unido (art. 5°), contra o livre exercicio dos
poderes constitucionais (art. 6°), contra o exercicio dos direitos politicos, individuais
e sociais (art. 7°), contra a seguranca interna do pais (art. 8°), contra a probidade na
administragao (art. 9°), contra a lei orgamentaria (art. 10), contra a guarda e legal
emprego dos dinheiros publicos (art. 11) e contra o cumprimento das decisdes
judiciarias (art. 12). Ha, igualmente, a previsdo de crimes cometidos pelos Ministros
do Supremo Tribunal Federal (arts. 39 e 39-A), pelo Procurador Geral da Republica
(arts. 40 e 40-A), pelos Governadores e pelos Secretarios de Estado (art. 74). A
imputacdo criminal dos Prefeitos Municipais, em se tratando de crimes de

responsabilidade, por seu turno, esta prevista no Decreto-lei n°® 201/67.

Ainda, em analise ao aparato legal do qual dispbe o Estado, ganha relevancia
também a Lei da Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/92), que prescreve
sangdes aos agentes publicos em trés casos: a) o enriquecimento ilicito no exercicio
de funcgédo publica (art. 9); b) a leséo culposa ou dolosa ao erario (art. 10); e c) por
atos que atentam contra os principios da administragdo publica ou violagdo dos
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituigbes (art.
11).

Os servidores publicos devem, ademais, obediéncia ao Estatutos dos
Servidores Publicos Federais (Lei n° 8.112/90), Estaduais e Municipais, aos Codigos
de Etica, dentre os quais cabe apontar o Cédigo de Etica Profissional do Servidor
Publico Civil do Poder Executivo Federal (Decreto n° 1.171/94), o Cddigo de
Conduta da Alta Administracdo Federal, o Cédigo de Etica e Decoro Parlamentar
(instituido pela Resolugédo n° 25/2001), sem prejuizo a outras normas estaduais e
municipais.

Sem pretensao de esgotar o tema, ante o grande arcaboucgo legal existente,
pode-se ainda citar a Lei n°® 4.717/65, que regula a Agcao Popular, a Lei n°® 7.347/85,
que disciplina a Acao Civil Publica, a Lei n® 7.492/86, que definiu crimes contra o
sistema financeiro nacional, a Lei n° 8.730/93, que trata da obrigatoriedade da
declaracédo de bens e rendas para o exercicio de cargos, empregos e fungdes nos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, a Lei n°® 9.613/98, que definiu os crimes
de lavagem e ocultacédo de bens, o que também ¢é objeto da Lei n° 12.683/12, a Lei
da Ficha Limpa (Lei Complementar n° 135/10), que torna inelegivel por 8 (oito) anos

um candidato que tiver o mandato cassado, renunciar para evitar a cassag¢ao ou for
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condenado por decisdo de um 6rgéao colegiado, a Lei n°® 12.527/11, que regula o
direito constitucional de acesso a informacdes publicas, a Lei n® 12.846/12, que trata
da responsabilidade de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragao
publica e a Lei n°® 12.813/13, que trata do conflito de interesses no exercicio de cargo

ou emprego no ambito do Poder Executivo federal.

Existe, dessa maneira, grande numero de leis tratando do combate a
corrupgcdo e inumeras condutas corruptivas tipificadas criminalmente. Nao ha
caréncia de diplomas legais para tratar do tema, mas mesmo assim ndo se pode

falar que o combate a corrupcgao é satisfatorio por parte do Estado.

Além das normas legais acima descritas, conta o Estado com instituicdes
voltadas ao combate a corrupgéo. Algumas podem ser citadas, mas novamente sem
pretensao de exaurimento, uma vez que o combate a corrupcéo por parte do Estado
pode ocorrer por meios diversos. Todavia, algumas instituicbes ganham destaque e

merecem ser citados.

No ambito federal, destacam-se o Tribunal de Contas da Unido, a

Controladoria Geral da Unido, a Policia Federal e o Ministério Publico Federal.

O Tribunal de Contas da Unido é um érgao auxiliar do Congresso Nacional® e
que efetua o controle externo do Poder Executivo, analisando e julgando as contas
dos administradores dos recursos publicos federais. E de competéncia do Tribunal
de Contas da Unido, por exemplo, a elaboragdo da lista dos candidatos inelegiveis a
ser enviada ao Tribunal Superior Eleitoral. No ano de 2014, a lista contava com mais
de 6.500 nomes (TCU, 2015, p. 148). O Tribunal de Contas da Uniao realiza também
controle preventivo, especialmente a partir da fiscalizagdo de obras publicas da
Unido. Nesta tarefa, somente no ano de 2014, o Tribunal de Contas da Uniéao
conseguiu apontar irregularidades que refletem em beneficio financeiro de R$ 970
milhdes, dos quais R$ 270 milhdes ja foram efetivamente economizados ou
recuperados (TCU, 2015, p. 184).

A Controladoria Geral da Unido é o principal 6rgdo de controle interno do
Governo Federal. A Controladoria Geral da Unido é, por determinagéo da Lei n°
10.683/10, 6rgéo integrante da Presidéncia da Republica e possui como fungao

% Sua natureza de orgao auxiliar do Congresso Nacional esta prevista no art. 71 da Constituicao

Federal de 1988, que ainda disciplina suas competéncias.



114

I*". Desde o ano de 2003 até o ano

primordial a defesa do patriménio publico federa
de 2014, a Controladoria Geral da Uniao expulsou 3.445 servidores publicos federais
estatutarios por ato relacionado a corrupgao (CGU, 2015, p. 9). Também compete a
Controladoria Geral da Unido divulgar a lista de empresas punidas pela
Administracdo Publica, o que ocorre por meio do Cadastro Nacional de Empresas
Inidbneas e Suspensas (CEIS) e do Cadastro de Entidades sem Fins Lucrativos

Impedidas (CEPIM)*,

A Policia Federal é uma instituicdo policial, subordinada ao Ministério da
Justica, e cuja competéncia é definida pelo art. 144, §1° do texto constitucional®. A
Policia Federal € o 6rgao responsavel por notorias operagdes realizadas no combate
a corrupcao, dentre as quais cabe citar algumas: Operagao Témis, Operacao
Hurricane, Operagcdo Sanguessuga, Operagdo Anaconda, Operagcédo Zaqueu,
Operacdo Matusalém, Operacdo Zumbi, Operacdo Pandora, Operacdo Vampiro,
Operagao Zelotes e Operagao Lava-Jato. Sdo tantas operagdes que nao é dificil
constatar que o escandalo de hoje sera substituido pelo escandalo de amanha. A
Policia Federal deflagra inumeras operag¢des todos os anos, muitas das quais sao
atreladas ao combate da corrupcdo. Somente no ano de 2014, foram 336 as
operagdes realizadas pela Policia Federal®.

O Ministério Publico Federal é um érgao que faz parte do Ministério Publico

da Unido juntamente com o Ministério Publico do Trabalho, Ministério Publico Militar

¥ As atribuicbes da Controladoria Geral da Unido estéo previstas no art. 17 do mesmo diploma legal:

“Art. 17. A Controladoria-Geral da Unido compete assistir direta e imediatamente ao Presidente da
Republica no desempenho de suas atribuigbes quanto aos assuntos e providéncias que, no ambito
do Poder Executivo, sejam atinentes a defesa do patrimbnio publico, ao controle interno, a
auditoria publica, a correigdo, a prevengéo e ao combate a corrupgao, as atividades de ouvidoria e
ao incremento da transparéncia da gestdo no dmbito da administragao publica federal”.

O CEIS e o CEPIM podem ser acessados junto ao Portal da Transparéncia, no seguinte enderego
eletrbnico: <http://www.portaldatransparencia.gov.br/downloads/>. Acesso em: 07 out. 2015.

§ 1° A policia federal, instituida por lei como érgdo permanente, organizado e mantido pela Uniédo
e estruturado em carreira, destina-se a:

| - apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens, servigos e
interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras
infracdes cuja pratica tenha repercusséao interestadual ou internacional e exija represséo uniforme,
segundo se dispuser em lei;

Il - prevenir e reprimir o tré&fico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o contrabando e o
descaminho, sem prejuizo da acao fazendaria e de outros 6rgéos publicos nas respectivas areas
de competéncia;

Il - exercer as fungdes de policia maritima, aeroportuaria e de fronteiras;

IV - exercer, com exclusividade, as fungdes de policia judiciaria da Unido.

O site da Policia Federal (<http://www.dpf.gov.br/agencia/estatisticas/operacoes/>) disponibiliza
relatério das operagdes realizadas em cada ano, constando o nome da operagdo, o assunto, o
numero total de presos, o numero de funcionarios publicos presos e o numero de policiais federais
presos. Acesso em: 07 out. 2015.
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e o Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios. E vedada a extingdo do
Ministério Publico Federal por qualquer poder publico, pois sua permanéncia €
garantida constitucionalmente, nos termos do art. 127 da Constituicdo Federal.
Possui, também, autonomia na estrutura do Estado, ndo sendo subordinado a
nenhum dos trés poderes publicos. Sua autonomia consiste em sua independéncia
funcional e administrativa, incluindo orgamento proprio. Além do poder investigativo,
cabe também ao Ministério Publico Federal a propositura de agdes criminais perante
a Justica. No ano de 2014, o Ministério Publico Federal foi responsavel pela

autuagdo de 22.799 processos tendo como objeto a punigio de atos corruptivos®.

No ambito estadual, o combate a corrupcédo é tarefa assumida especialmente
pela Contadoria e Auditoria-Geral do Estado, cujo papel de controle interno é
semelhante a Controladoria Geral da Unido, pelo Tribunal de Contas do Estado, cuja
atuacao, como auxiliar do Poder Legislativo, assemelha-se a do Tribunal de Contas
da Unido, e pelo Ministério Publico Estadual, érgdo autbnomo e sem relagcdo com

nenhum dos poderes publicos.

O Tribunal de Contas do Estado € o 6rgédo responsavel por fiscalizar e
aprovar as contas municipais, exceto quando houver Tribunal de Contas proprio do
Municipio. Também atuam na esfera municipal o Tribunal de Contas da Unido e a
Controladoria Geral da Unido, pois cabe aos mesmos a fiscalizagcdo das verbas
publicas repassadas pela Unido aos Municipios. Em caso de crimes envolvendo
verbas federais, cabe atuacado da Policia Federal e do Ministério Publico Federal. O
Ministério Publico Estadual, da mesma forma, tem atuagdo no combate a corrupgao
local, pois € o 6rgao legitimado a propor Agao Criminal e A¢ao Civil Publica em face
dos gestores locais.

Conclui-se, deste modo, que existem varias normas legais a disposicao do
Estado para o combate a corrupgdo. O Estado, por sua vez, conta com fortes
instituicbes que efetuam o controle dos recursos publicos. Ainda assim, inumeros
projetos de lei tramitam junto ao Poder Legislativo, criminalizando condutas e
majorando penas. Entretanto, ndo se pode dizer que o combate a corrupgao tem
sido satisfatério no Brasil, uma vez que os dados disponiveis sobre o tema mostram

0 grande impacto da corrupgao junto a sociedade. Por tais motivos, imprescindivel

% Essa e outras estatisticas estdo disponiveis no site do Ministério Publico Federal voltado ao

combate da corrupgdo: <http://www.combateacorrupcao.mpf.mp.br/estatistica/>. Acesso em: 07
out. 2015.
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levantar a problematica da forma como o combate a corrupcdo é abordado
tradicionalmente para que se crie outra cultura de controle que pode vir a aprimorar

essa tarefa.

4.4 AS FORMAS TRADICIONAIS DE ENFRENTAMENTO A CORRUPCAO E
SUAS PROBLEMATICAS

A corrupgdo € um tema que é tratado, tradicionalmente, sob dois prismas
prevalecentes: a solucdo dada pela doutrina liberal e o populismo punitivo crescente,
influenciado pela midia. O discurso hegemébnico prega, com base nesses dois
elementos, que o problema da corrupcaéo esta atrelado ao grande tamanho do

Estado e a impunidade.

A doutrina liberal parte da presuncdo de que o Estado é a origem da
corrupgao, de modo que, quanto maior a estrutura estatal, maior a probabilidade de
desenvolvimento da patologia corruptiva. Concebe uma relacdo entre o puro,

representado pela sociedade, e o impuro, o Estado:

De certa forma, ao menos desde a Modernidade ocidental, a filosofia e a
teoria politica de matiz liberal tém contribuido para a agudizacdo
maniqueista da separagdo entre Sociedade e Estado enquanto condigéo
indispensavel de se pensar a liberdade e o carater virtuoso da primeira em
face da condicdo potencialmente corruptivel do segundo (LEAL, 2013, p.
81).

A receita para combater a corrupg¢do, para a doutrina liberal, é reduzir o
aparato estatal e deixar que o mercado, a partir da livre competicdo, promova o
desenvolvimento social. Acredita-se que o tamanho do Estado € um entrave ao
progresso, pois freia investimentos, desvia recursos e reduz lucros, fazendo com que
sua grande dimensado incentive a pratica corruptiva a fim de aprimorar o

relacionamento entre Estado e mercado:

Atualmente um dos argumentos principais para justificar a causa da
corrupgdo é o tamanho do Estado. Conforme este entendimento, quanto
mais intervencionista for o Estado, maiores causas geradoras de corrupgéo
ele teria, e que o ideal seria que os governos interviessem na economia de
modo a atingir o limite do “6timo de Pareto” em relagdo a uma economia de
Estado nao-intervencionista (NUNES, 2008, p. 21).

Para a redugdo da corrupgao, acredita-se ser essencial a garantia da

liberdade da sociedade, a qual esta, por esta otica, contraposta ao Estado. O
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caminho para o melhor aproveitamento do potencial social passa pela redugcdo do
Estado e pela possibilidade de maior autonomia social, esta representada pelos

poderes de autorregulamentag¢ao e autodesenvolvimento:

Nessa narrativa, a liberdade é pensada em oposicdo ao tamanho do
Estado: quanto maior, menos liberdade entendida como “liberdade
negativa”; quanto menor, maior € o campo da liberdade dos individuos — a
dimenséo analitico-normativa do liberalismo diagnostica e idealiza a
sociedade civil autbnoma como fundamento da liberdade, da eficiéncia e do
progresso (GUIMARAES, 2011, p. 84).

Deve-se combater tal visdo, tendo em vista que o Estado ndo merece ser
reconhecido como espacgo proprio da corrupgao, nem existe demonstracéo de que a
auséncia do Estado leve a melhora da qualidade de vida dos cidadaos ou a justica

social.

Quanto a liberdade, a corrente liberal a reduz ao seu aspecto negativo. No
entanto e conforme ja visto no capitulo anterior, a liberdade n&o pode ser resumida
ao seu carater negativo, uma vez que deve ocorrer a capacitagao do cidadao de
modo a torna-lo apto a decidir quanto ao seu préprio futuro, a viver de forma
autbnoma. Para a expansao das liberdades do cidaddo, o Estado assume papel
central, especialmente a partir da formulacédo e implementacao das politicas publicas
voltadas ao desenvolvimento da condi¢ao de agente. De nada adianta a garantia de
um Estado n&do excessivamente intervencionista se o cidadao nao tiver condigdes de
viver conforme sua vontade, ndo tiver autonomia sobre sua vida, pois “toda pessoa
tem o direito a viver uma vida plena de acordo com seus préprios valores e
aspiragdes” (PNUD, 2013, p. 29).

O crescimento econdmico néo significa o progresso se entendermos este
como um aperfeicoamento da sociedade, um mundo melhor e mais justo para se
viver. O progresso cientifico confere aos seres humanos a capacidade de produzir
cada vez mais e melhor. Contudo, este progresso “traz também consigo exclusao,

concentracéo de renda e subdesenvolvimento” (DUPAS, 2006, p. 11).

A forte presenca do Estado ndo é elemento que favoregca o surgimento das
patologias corruptivas. Para esclarecer a questdo, oportuna a analise do cenario
internacional. Utilizando o indice de Percepcdo da Corrupcdo, podem ser apontadas
a Dinamarca, a Nova Zelandia, a Finlandia, a Suécia e a Noruega (a ultima

empatada com a Suiga) como o0s paises menos corruptos do mundo



118

(TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2014). Por outro lado, s&o paises que
apresentam pesada carga tributaria, entre as maiores do mundo e superiores a do
Brasil (OECD, 2014). Nao ha estrita relacdo, entdo, entre a corrupgdo e o

agigantamento do Estado.

Na realidade, o que esta a ocorrer € instrumentalizacdo da corrupgao pelo
liberalismo econémico para que o Estado adote uma postura permissiva. Trata-se de
um discurso hegemodnico, pregado por elites nacionais e globais, que busca
ambiente econdmico sem regulagéo estatal e que favorecga a circulagéo de capitais e
mercadorias (e de pessoas, se acompanhadas de capitais). Para angariar adeptos,
tal discurso baseia-se na falsa presuncdo de que o Estado € um ente impuro e
dotado de potencial corruptivo, de tal forma que a solugdo para o problema da

corrupgao passa pela redugdo da estrutura estatal®.

Com a reducéao do Estado, o mercado assumiria o protagonismo na promogao
do bem social. Esquece-se, todavia, que a corrupgao estatal se da, em grande parte,
quando o Estado, que deveria estar focado no bem publico, € direcionado para
outros fins pela forga do mercado. Nesse sentido, o que se vé é que “a principal
novidade do neoliberalismo consiste precisamente no abandono, em favor da
eficiéncia econdbmica, de principios éticos fundamentais, dos quais resultam
relevantes consequéncias politicas e juridicas” (MARQUES NETO, 2010, p. 116).

A liberdade do mercado, ao contrario do que a teoria tenta fazer crer, leva ao
aumento das desigualdades sociais, uma vez que o0 objetivo empresarial é, por
esséncia, o lucro. Aliada a busca desenfreada pelo lucro esta a irracionalidade do
mercado. Na busca por lucros cada vez maiores, 0 mercado esquece a questao da
sustentabilidade, tanto do meio ambiente quanto do proéprio sistema econdmico. O
resultado disso sao crises ocasionadas especialmente pela desregulamentacédo da
economia, como a grave crise internacional que se iniciou no ano de 2008:

A raiz da expanséo dos mecanismos financeiros e da globalizagdo durante
as décadas neoliberais é a busca de altos lucros e, de modo mais geral, de
altos niveis de renda. [...] Notadamente, a expanséao financeira da década
anterior a crise foi conduzida pelos segmentos mais avangados das classes

% Importante lembrar que a redugédo do Estado ocorre mediante privatizagées e sdo inUmeros os

escandalos de corrupgao relacionados as mesmas. Ainda que no processo de privatizagdo nao
ocorra nenhum escandalo, a corrupgao também se manifesta, em grande medida, no exercicio de
atividades privadas, como mostra o recente caso envolvendo a Vale, mineradora brasileira
privatizada no ano de 1997 e uma das acionistas da Samarco, empresa responsavel pela
barragem que se rompeu no municipio de Mariana — MG e que deu origem ao maior desastre
ambiental da histéria do pais. Importante ressaltar que a Vale, além de acionista, também utilizava
a area para despejar rejeitos de minério de ferro oriundo de sua atividade na regiéo.
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altas e as instituigdes financeiras de ponta. Proprietarios capitalistas, altos
administradores e gerentes financeiros se envolveram em conjunto nas
corporagdes financeiras, nas nao financeiras e nas empresas de private
equity. A busca foi levada ao extremo (DUMENIL; LEVY, 2014, p. 137).

Além de crises econbmicas, a liberdade econémica esta estritamente atrelada
a violagao de direitos humanos, tais como a que pode ocorrer com a precarizagao
dos direitos trabalhistas. Alega-se que a interferéncia estatal € excessiva quanto as
relagdes de trabalho e que sua flexibilizacdo possibilitaria maiores investimentos.
Chega-se a pregar, inclusive, a desregulamentacao do salario minimo, de modo que
os patroes e empregados tenham melhores condi¢bes de negociar livremente suas
remuneragbes®. Esquece-se que ndo se trata de uma relagéo igualitaria e que
permita a livre negociagao, pois o poder de um (do mercado) é muito superior ao do

outro (do individuo).

O Estado, portanto, tem papel essencial quanto a garantia dos direitos
humanos em face do mercado, pois o0 segundo € guiado por uma logica de
valorizagcado do lucro, ndo do homem. O mercado é uma instituicdo que opera com
base em valores que nao os interesses sociais e violando direitos, especialmente
das classes mais vulneraveis e que sao vitimizadas pela busca desenfreada do

lucro.

Outro ponto que merece destaque € a necessidade de intervengao estatal
para que o mercado supere suas crises, as quais sao inerentes ao sistema
capitalista. A economia desenvolve-se baseada no equilibrio entre a demanda e a
oferta, “mas wuma caracteristica universal das economias capitalistas, e
principalmente das em desenvolvimento, € que a oferta geralmente excede a
demanda” (BRESSER-PEREIRA; GALA, 2008, p. 79). O capitalismo apresenta
possibilidade de producao superior a necessidade da sociedade, de tal modo que é
imprescindivel a busca por novos mercados consumidores para evitar ou superar a
crise.

Esses novos mercados sdo os mais variados, podendo ser apontados
mercados distantes territorialmente (a partir da expansao do capitalismo por todo o
globo), novos mercados consumidores internos (a inclus&o das classes baixas a

partir do consumo ocasionada pela oferta de crédito ou a privatizagao de servigos

¥ Pode-se citar, neste ponto, o Partido Novo, aprovado pelo TSE no dia 15 de setembro de 2015 e

que apoia abertamente a extingdo do salario minimo.
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publicos), a criagdo de novos padrbes de consumo (a sociedade de consumo de
bens descartaveis ou a criagdo de novas necessidades a partir do apelo midiatico), a
reducao da forga produtiva (o que ocorre com o encarceramento da forga de trabalho

excedente) ou a criagdo de novos produtos (a partir da inovagao tecnoldgica).

O capitalismo nao tem aptiddo a se reequilibrar automaticamente, surgindo a
necessidade de intervencao estatal para a superagao da crise. O modelo keynesiano
trata da indispensabilidade da intervengdo do governo na criagado de espacgos para a
expanséao do capital. O Estado de Bem-Estar Social, surgido nos anos 1930, origina-
se da necessidade de superacio da crise, criando-se novas condicbes de consumo
em massa a partir da inclusdo de nova classe de consumidores, abrindo novo ciclo

de expansao do capitalismo:

Na opinidao de Keynes, entdo, os meios para combater as depressdes
ciclicas e as cronicas acham-se claramente indicados. A politica apropriada
consiste em estimular os investimentos. Esse estimulo pode ser direto ou
indireto, mas de tddas maneiras deve fazer-se. Em uma depresséo ciclica, o
melhor estimulo para o investimento (talvez o Unico) € um aumento do
consumo (ESTEY, 1965, p. 284).

Outra forma de superacao das crises € por meio de fortes investimentos em
inovacao tecnoldgica. Entretanto, trata-se de um investimento de grande risco, pois
envolve altos valores e o retorno nao é garantido. Muito pelo contrario, a maioria dos
investimentos em inovagao nao traz lucro algum em razao do fracasso dos projetos.
Esse risco ndo é aceito pelo mercado, o qual, na busca pelo lucro, passa a preferir

investimentos com lucros garantidos e a curto prazo.

Nesse cenario, mais uma vez ganha relevancia o papel do Estado, o qual é
responsavel por grandes investimentos em inovagao tecnoldgica, criando novas
ferramentas e novos espacos para a reprodugcdao do capital. O mercado é
tradicionalmente visto como dinamico, inovador e em oposicdo ao Estado
burocratico e pesado. O que se vé, na realidade, € que as grandes inovacdes

originam-se no Estado:

Sim, a maioria das inovagdes radicais, revolucionarias, que alimentaram a
dindmica do capitalismo — das ferrovias a internet, até a nanotecnologia e
farmacéuticas modernas — aponta para o Estado na origem dos
investimentos “empreendedores” mais corajosos, incipientes e de capital
intensivo. [...] Tais investimentos radicais — que embutiam uma grande
incerteza — ndo aconteceram gragas a investidores capitalistas ou “génios
de fundo de quintal’. Foi a mao visivel do Estado que fez essas inovagbes
acontecerem. Inovagdes que nao teriam ocorrido se ficassemos esperando
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que o “mercado” e o setor comercial fizessem isso sozinhos — ou que o
governo simplesmente ficasse de lado e fornecesse o basico
(MAZZUCATO, 2014, p. 26).

Como se vé, o Estado ndo pode ser visto como um ente impuro que freia o
desenvolvimento social, como uma estrutura que representa uma forga paralisante e
cuja superacgao seja condigdo essencial para possibilitar o progresso humano. O
Estado ndo é lugar privilegiado da corrupgao e sua presenga € necessaria para o

progresso, esse entendido como o aperfeicoamento da vida humana.

O desenvolvimento tem a ver com o processo de mudanca de uma
sociedade no sentido de melhorar o bem-estar da populagdo de geragéo em
geragdo — alargando o seu leque de escolha nos dominios da saude,
educagao e rendimento e expandindo as suas liberdades e possibilidades
de participagao significativa na sociedade.

Elemento comum entre os paises que realizaram essas transformagdes € a
existéncia de um Estado forte e proativo — também chamado de “Estado
orientado para o desenvolvimento” (PNUD, 2013, p. 66).

Ndo se defende, todavia, a manutencdo da organizagdo estatal atual. E
primordial a busca por sofisticagdo da maquina publica a partir de rearranjos
institucionais, desconcentragdo de poder e descentralizacdo de competéncias. Ao
mesmo tempo em que a burocracia é indispensavel a fim de minimizar o poder
discricionario e gerar anticorpos corruptivos, o entrave burocratico incentiva o ato
corruptivo. Nao se pode, todavia, demonizar a burocracia, como bem lembra Leal
(2013, p. 174).

A légica do mercado ndo € a logica da sociedade. Quem deve guiar o Estado
€ a sociedade, o que deve ocorrer mediante a abertura da estrutura estatal para o
empoderamento social. Ao reduzir o Estado, esta-se potencializando a implantagao
da logica do mercado nas relagbes sociais. A luta deve ser, a vista disso, pela
democratizagdo da intervengao estatal, criando canais de didlogo com a sociedade

para que a atuagao do ente publico seja voltada a satisfagdo dos anseios sociais.

Outra forma tradicional de tratar do tema da corrupgado e que surge com
pretensdo de solugdo € o discurso que prega a necessidade de aumento do
exercicio do poder punitivo por parte do Estado. Parte-se da ideia de que a
existéncia da corrupgdo se da em razdo da impunidade, de modo que, ao punir
rigorosamente os praticantes do ato corrupto, produzir-se-ia uma atmosfera hostil a

patologia.
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Podem-se apontar, nesse sentido, projetos de lei recentemente apresentados
e que tem em comum a visdo de que o combate a corrupcdo deve ocorrer
primordialmente a partir da tipificacgdo de novas condutas e de penas mais
ameacadoras. O Ministério Publico Federal também apresentou seu “Pacote

Anticorrupgéao”, com dez medidas voltadas ao seu combate e prevengao:

As medidas buscam, entre outros resultados, evitar a ocorréncia de
corrupgédo (via prestacdo de contas, treinamentos e testes morais de
servidores, acbes de marketing/conscientizagcdo e protecdo a quem
denuncia a corrupgao), criminalizar o enriquecimento ilicito, aumentar penas
da corrupgao e tornar hedionda aquela de altos valores, agilizar o processo
penal e o processo civil de crimes e atos de improbidade, fechar brechas da
lei por onde criminosos escapam (via reforma dos sistemas de prescrigéo e
nulidades), criminalizar caixa dois e lavagem eleitorais, permitir puni¢do
objetiva de partidos politicos por corrup¢do em condutas futuras, viabilizar a
prisdo para evitar que o dinheiro desviado desaparega, agilizar o
rastreamento do dinheiro desviado e, por fim, fechar brechas da lei por onde
o dinheiro desviado escapa (por meio da agao de extingdo de dominio e do
confisco alargado) (MPF, 2015).

Varias criticas podem ser feitas a ansia punitiva. A primeira é que se trata de
combate a corrupgdo apés o fato ter ocorrido e cujos impactos sdo dos mais
variados e complexos, como anteriormente ja estudado. Inexiste possibilidade, pois,
de reparar todos os prejuizos causados pela corrupg¢do, pois suas consequéncias
sdo as mais variadas, irreversiveis e até mesmo nao identificaveis. Pune-se, mas
nao se restaura a ordem, portanto.

Da mesma forma, ao punir, 0 que se ataca é o criminoso, ndo as condi¢des
que possibilitaram sua atuagéo. Esta-se diante de um modo de combate a corrupgao
que nao ataca a origem do problema, pois credita ao individuo isolado a culpa pela
existéncia da corrupgao, enquanto que nao se trata de um problema personificavel,

mas de um problema estrutural que possibilita o desenvolvimento da patologia.

Enquanto o foco estiver voltado majoritariamente a puni¢cédo, ndo se ataca a
causa, pune-se o produto do sistema. E uma medida paliativa, que pode satisfazer o
anseio punitivo e aliviar temporariamente a sociedade, mas que nao serve para
promover uma transformacao politica, de tal modo que o panico social retorna apos

a descoberta de novo escandalo, gerando um circulo vicioso-punitivo:

Sem reforma politica, que envolve reforma do Estado e reforma eleitoral, o
pais condena-se a enxugar gelo diante da corrupgdo, em todas as suas
formas, das mais explicitas as mais sofisticadas. Prender gatunos no varejo
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equivale a combater apenas as consequéncias desse arranjo perverso
(BRITTO, 2008, p. 52).

Além disso, deve-se ressaltar que, ao focar na puni¢do, esquece-se que a
corrupgédo extravasa o conceito de ilegalidade, pois atos corruptivos podem ser
realizados dentro da mais estrita legalidade. Inclusive, o proprio processo legislativo
pode ser corrompido, como a histéria faz questao de provar diariamente. Em sentido
inverso, ilicitos podem nao se configurar em patologias corruptivas. Descabe, como
se viu anteriormente, a vinculagdo entre corrupgdo e ilegalidade. Dessa forma,
focando-se na punicéo, pode-se correr o risco de deixar de enfrentar atos corruptivos
que nao apresentam aspectos de ilegalidade e que nem por isso devem deixar de
ser combatidos, o que demonstra a insuficiéncia do combate a corrupgcédo centrado
na punicao.

Outrossim, ndo se pode creditar o sucesso do combate a corrupgdo a
completude do sistema penal. A cultura juridica moderna, a época das grandes
codificagbes, ja falhou ao crer na possibilidade de previsibilidade de todas as
condutas humanas. A corrupgdo, como complexa que é, pode manifestar-se das
mais variadas formas e nas mais variadas situagdes, nao sendo possivel a
existéncia de um sistema penal tdo completo que tenha condi¢gbes de descrever e

punir todas as formas de corrupgéo.

Parte-se do entendimento que a corrupgao tem origem em uma condicéo
pessoal do agente, de forma que, retirando todos os agentes com desvios morais,
esta-se solucionando o problema. Porém, deixa-se em segundo plano a questao que
as pessoas sao substituiveis e, punindo o agente corrupto, ndo se esta
impossibilitando outro individuo de preencher o lugar vago. Trata-se, entdo, de um
problema mais da ordem estrutural do que da ordem pessoal.

Acredita-se, como se vé, que o grande problema é a impunidade dos agentes.
E uma visdo que acredita que o problema é a moral individual, de tal forma que a
prevencao deve ocorrer a partir de testes morais, nos termos de uma das medidas
apresentadas pelo Ministério Publico Federal. Torna-se irrelevante, todavia, que se
trata de um problema muito ligado a estrutura politica. De nada adianta punir o
infrator se a estrutura politica cria condigdes favoraveis a pratica do ato corruptivo.

A vontade popular de punir influencia o agir dos Poderes Publicos, de tal

forma que se vive uma época de elevacdo exponencial no numero de presos,
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fendbmeno conhecido como de hiperencarceramento, sem que se vislumbre o
aumento proporcional no numero de crimes. Analisando o numero de crimes
violentos e o0 hiperencarceramento, a conclusdao a que se chega € a de que nao

existe uma relagao direta entre os dois fendbmenos:

Os fendmenos sao, definitivamente, distintos e operam igualmente a partir
de légicas autdbnomas. O interessante de se notar, contudo, € que o
discurso do incremento da violéncia, que legitima as campanhas para o
aumento do numero de encarcerados, ndo encontra fundamento empirico
(CARVALHO, 2010, p. 46).

A sociedade, por sua vez, sofre influéncia direta da midia, a qual faz surgir
uma sensacgao de impunidade e cria a necessidade de punir para o restabelecimento
da ordem. A midia tem o poder de instalar panicos junto a sociedade a partir do
agigantamento de eventos isolados. Trata-se a excegdo como regra e cria-se um
clima de total inseguranga que somente pode ser remediado se o Estado punir os
culpados pela desordem.

A partir do poder midiatico, adota-se uma solugao iluséria e populista:
punindo-se o culpado, o problema sera solucionado. Ou em outros termos: se existe,
€ porque nao € punido. A causa do crime é a impunidade, de tal modo que,
aumentando as penas e reduzindo as garantias, havera redugdo no numero de

crimes e a ordem sera reestabelecida:

Viavel concluir, pois, que a formacado do imaginario social sobre crime,
criminalidade e punicdo se estabelece a partir de imagens publicitarias,
sendo os problemas derivados da questao criminal, ndo raras vezes,
superdimensionados. A hipervalorizagdo de fatos episddicos e excepcionais
como regra e a distorgdo ou incompreensao de importantes variaveis pelos
agentes formadores da opinido publica, notadamente os meios de
comunicacdo de massa, densificam a vontade de punir que caracteriza o
punitivismo contemporaneo (CARVALHO, 2010, p. 14).

Em consequéncia da expansao do punitivismo, ocorre a violagdo de garantias
processuais e liberdades publicas. Ha, na realidade, um pré-julgamento e posterior
busca de ratificagao judicial. Busca-se punigdo imediata e rigorosa, mesmo que tal
punicdo ocorra mediante a violacdo de direitos do acusado e de forma
desproporcional.

A pressao exercida pela sociedade junto aos Poderes Publicos € enorme e

pode ser constatada a partir da analise da atuagdo do Congresso Nacional, de modo
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que tramitam inumeros projetos de lei e que tem como tema o combate a corrupgéo.
Analisando os projetos de lei apresentados no ano de 2015, fica clara a énfase que
€ dada ao papel da punigdo no combate a corrupgéo, especialmente buscando uma

condenagao mais célere e mais pesada.

O Projeto de Lei n° 2.809/15 estabelece que o 6rgéo julgador, caso considere
protelatério o recurso ou abusivo o direito de recorrer, que certifique o imediatamente
o transito em julgado da decisdo. O Projeto de Lei n°® 2.929/15 determina que a
corrupgao (em sentido largo) seja incluida no rol dos crimes hediondos. O Projeto de
Lei n°® 1.492/2015 tipifica criminalmente a conduta de enriquecimento ilicito, este
considerado o fato de o servidor publico possuir patrimbnio incompativel com os
rendimentos auferidos. O Projeto de Lei n° 2.171/15 prevé a responsabilidade
solidaria das pessoas fisicas ou juridicas envolvidas nos atos de improbidade
administrativa. O Projeto de Lei n° 2.812/15 majora as penas dos crimes cometidos
contra a Administragao Publica e inclui a corrupgao no rol dos crimes hediondos. O
Projeto de Lei n° 2.452/15, que tipifica as condutas perpetradas pela "Mafia das
Orteses e Proteses". Existem, ainda, outros projetos em tramite no Congresso

Nacional, cuja atengao €, em grande parte, voltada a redugdo da impunidade.

Para que se analise a probabilidade de éxito na redugdo da impunidade,
essencial que se analise como ocorre o processo de criminalizagdo, que pode ser
dividido em duas etapas: criminalizagdo primaria e secundaria (ZAFFARONI;
ALAGIA; SLOKAR, 2002, p. 7). A criminalizagdo primaria ocorre quando a
autoridade legislativa sanciona uma lei penal material, descrevendo conduta e
fixando pena de modo abstrato. Ocorre, ja na primeira etapa, uma certa selegéo
criminalizante pois, mesmo que a autoridade legislativa nao tenha condigdo de
estabelecer quem incorrera na conduta penalizada, ha um certo conhecimento do
grupo ao qual a lei é dirigida.

A segunda etapa, da criminalizagdo secundaria, € a exercida inicialmente pela
autoridade policial e posteriormente pela autoridade judiciaria. Nessa etapa, sao
punidos efetivamente os individuos que praticaram o ato descrito na lei abstrata.
Ocorre que é humanamente impossivel as agéncias responsaveis pela segunda
etapa a identificacdo e punicdo de todos os individuos que cometem os crimes

descritos na lei penal, de tal modo que ocorre uma grande selegcdo, onde a
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impunidade é a regra e a punicdo € a excegao, a qual geralmente recai sobre os

grupos mais vulneraveis:

De cualquier manera, las agencias policiales no seleccionan conforme a su
exclusivo criterio, sino que su actividad selectiva es condicionada también
por el poder de otras agencias, como las de comunicacion social, las
politicas, los factores de poder, etc. [...] En razén de la escasisima
capacidad operativa de las agencias ejecutivas, la impunidad es siempre
la regla y la criminalizacion secundaria la excepcién, por lo cual los
empresarios morales siempre disponen de material para sus
emprendimientos. El concepto de empresario moral fue enunciado sobre
observaciones de otras sociedades, pero en la sociedad industrial puede
asumir ese rol tanto un comunicador social en pos de audiencia como un
politico en busca de clientela, un grupo religioso en procura de notoriedad,
un jefe policial persiguiendo poder frente a los politicos, una organizacion
que reclama por los derechos de minorias, etc. (ZAFFARONI; ALAGIA;
SLOKAR, 2002, p. 8) (grifo do original).

A midia, neste contexto, exerce grande influéncia na selecao da
criminalizagado secundaria, de tal modo que aponta a opinido publica quem sao os
criminosos que devem ser punidos. Ao apresentar os culpados, surge o discurso
implicito de que os demais sao inocentes. Aponta-se o impuro que deve ser retirado

da sociedade para que a mesma volte ao seu estado original de pureza.

A partir da légica midiatica, que leva ao aprimoramento dos instrumentos
punitivos sem alteracdo da estrutura socioecondmica, principios juridicos

consagrados s&o menosprezados:

Um dos mais destacados desses equivocos, hoje, consistiia em
menosprezar certos principios juridicos que claramente transcendem a
ocasidao histérica na qual foram produzidos. Assim, por exemplo, os
principios da reserva legal, da culpabilidade pessoal, da ampla defesa, do
juiz natural, da instrugédo contraditéria, da certeza objetiva como pressuposto
da condenacéo, etc. Reduzi-los a meras construgdes do direito burgués,
para nega-los ou para tolerar modos obliquos de sua violagdo, € um
equivoco monstruoso, pelo qual se paga o mais caro dos pregos. Tais
principios em verdade integram um acervo inalienavel de direitos humanos
fundamentais, sobre os quais as garras do Leviatd punitivo ndo podem
estender-se. Isso nao é idealismo ou universalismo a-histérico; a conquista
desses principios se fez na histéria e como histéria, e de nenhuma outra se
poderia dizer, com mais propriedade, ter sido escrita com sangue
(BATISTA, 1990, p. 112) (grifo do original).

Quanto a énfase que se tem dado ao papel da midia, ainda que reconheca
sua contribuigdo na revelagédo de grandes escandalos, € imprescindivel resguardar o
papel jurisdicional do Estado, de modo que ndo é possivel a substituicdo do palco
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judiciario pelo palco midiatico, movimento que costuma acontecer em casos de
grande exposicao.

A midia busca exibir e resolver o conflito ao seu modo, sem aguardar pelo
processo. A transparéncia que busca a midia ndo se confunde com a publicidade do
processo. A publicidade surge num espago de separagdo entre o espectador do
objeto, enquanto a transparéncia levada a cabo pela midia nega a mediacéo,
ocultando-a. Assim, justica e meios de comunicagao disputam o local de visibilidade
da democracia, de modo que o progresso tecnolégico da midia “estimulou o impulso
de querer ver e, ao mesmo tempo, anestesiou o desejo de compreender para além
do visivel” (GARAPON, 2001, p 274). A transferéncia do palco onde se faz justica,
antes de um espago circunscrito e agora junto as midias, pode trazer sérios
prejuizos a democracia.

Os meios de comunicagdo, do mesmo modo, tendem a nao encerrar o
conflito, mas sim reviver o mesmo, sendo um tempo inconclusivo. Porém, é
indispensavel o ritmo do processo e que o mesmo tenha um fim, uma vez que
‘enquanto a justica ndo for definitivamente proferida, o passado ndao pode ser
liquidado” (GARAPON, 2001, p. 279).

Ao mesmo tempo, a atuacdo da midia fomenta o sentimento de vinganca,
pois o0 processo domestica a violéncia mediante o rito e os meios de comunicagéo,
ao contrario, expdéem a violéncia sob uma forma unica, crua e absurda. A midia,
todavia, ndo € neutra, tendo em vista que a mesma € responsavel pela selecdo de
fatos a serem mostrados, a qual é realizada de forma oculta e para atender a seus
proprios interesses. O que a midia mostra, portanto, orienta a selecao levada a cabo
pelas autoridades policiais e judiciarias na etapa da criminalizagdo secundaria. A
selecao midiatica atende mais aos proprios fins comerciais do que aos interesses da
democracia.

Neste cenario, fica facil apontar quem sao os mais vulneraveis a seletividade

criminal:

7. (a) El poder punitivo criminaliza seleccionando, por regla general, a las
personas que encuadran en los estereotipos criminales y que por ello son
vulnerables, por ser sélo capaces de obras ilicitas toscas y por asumirlas
como roles demandados segun los valores negativos — o contravalores —
asociados al estereotipo (criminalizacién conforme a estereotipo). (b)
Con mucha menor frecuencia criminaliza a las personas que, sin encuadrar
en el estereotipo, hayan actuado con bruteza tan singular o patolégica que
se han vuelto vulnerables (autores de homicidios intrafamiliares, de robos
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neurdticos, etc.) (criminalizacion por comportamiento grotesco o
tragico). (c) Muy excepcionalmente, criminaliza a alguien que, hallandose
en una posicion que lo hace practicamente invulnerable al poder punitivo,
lleva la peor parte en una pugna de poder hegemodnico y sufre por ello una
caida en la vulnerabilidad (criminalizacién por retiro de cobertura)
(ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, 2002, p. 11) (grifo do original).

Se, nos crimes em geral, a impunidade € a regra, quando se fala em
corrupgao, ainda mais problematico € o processo de selegdo secundaria. A
corrupgado, como fendmeno complexo que é, é de dificil identificacdo, podendo
manifestar-se das mais diversas formas, nas mais diversas areas. Soma-se a iSso 0
fato de que os individuos que praticam tais condutas sdo, geralmente, pouco
vulneraveis ao Estado Penal, de tal modo que a maioria das puni¢gdes ocorre quando
dos grandes escandalos ou perda da blindagem, ocasionada por pressdes politicas.
A conclusao é, a vista disso, que o Estado Penal ndo é meio eficaz de combate a
corrupg¢ao, dada a baixa vulnerabilidade dos envolvidos nas condutas tipificadas
criminalmente. Promulgar leis que aumentam penas e suprimem garantias nao trara
resultados satisfatorios se as elites nacionais continuarem a exercer o poder

hegemonico, dentro e fora do Estado.

Fica claro, a partir de tais apontamentos, que a criminalizacdo de condutas
corruptivas, seja a criminalizagao primaria, a partir da promulgacao de leis materiais,
seja a criminalizagdo secundaria, a partir da selegdo de individuos vulneraveis por
parte da autoridade policial e, posteriormente, por parte autoridade judiciaria, ndo

pode concentrar todos os esforcos no combate a corrupcgéo.

A énfase que deve ser dada € na reforma juridica e politica do Estado, com a
desconstrucao de discursos que vigoraram incolumes durante o século XX mas cuja
pratica mostra-se esgotada para guiar as relagdes entre sociedade e Estado de
modo satisfatério no século XXI. Para essa tarefa, ganha significancia a superagao
dos paradigmas juridico monista e politico liberal, abordados nos capitulos

anteriores, como adiante se demonstra.
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4.5 O PLURALISMO JURIDICO E A DEMOCRATIZACAO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA: O PROTAGONISMO DO ATIVISMO SOCIAL NO COMBATE A
CORRUPCAO

Impera, mesmo nos dias atuais, a visdo monista do Direito. Admite-se, como
visto no primeiro capitulo do presente trabalho, que o Estado detém o monopélio da
producdo das normas juridicas. A desconstrugdo deste discurso, por sua vez, é
essencial para que se aperfeicoe o combate as patologias corruptivas. A visao
limitada do Direito, que o vincula estritamente a autoridade estatal, cria condigbes
propicias a producéao e reproducao do fendmeno. O pluralismo juridico, por sua vez,
ao reconhecer a pluralidade de ordens juridicas simultaneas e, consequentemente,

de centros de poder, surge como um instrumento de combate a corrupgao.

O positivismo juridico, com visdo monista, concebe o Direito como uma
estrutura escalonada, onde a validade das normas juridicas se da com o
atendimento de critérios formais. As decisdes publicas, neste contexto, sdo validas
independentemente de seu conteudo. Nao ha interesse pela analise do conteudo
das decisdes, desde que as mesmas tenham sido produzidas conforme os critérios

formais estabelecidos em lei, como anteriormente ja verificado.

Somente ha manifestagdo da corrupgao, nesse contexto, quando o ato nao
preencher os requisitos formais de validade. Ha estreita vinculagdo, pois, entre
corrupcdo e legalidade. Ou seja, decisbes publicas que atendam aos critérios
formais sao validas, mesmo que seu conteudo demonstre desvio de finalidade. A
corrupgao, em uma concepgao monista de direito, tem seu conceito reduzido e
somente pode ser combatida quando apresentar sinais de ilicitude. Porém, o
conceito de corrupgdo € mais abrangente, pois engloba tanto atos ilicitos como
licitos e a limitagdo de seu conceito dificulta sua identificagédo e combate.

Por outro lado, uma visao pluralista do Direito, que conhega o fenédmeno
juridico de modo amplo e n&o restrito ao monopodlio estatal, cria melhores
possibilidades de combate a corrupgcdo. Adotando-se o direito social idealizado por
Guvtich, reconhece-se a multiplicidade de ordens juridicas concomitantes, sendo
que a ordem juridica estatal sequer € a mais importante. A partir de tal visdo, a

validade de uma decisdo publica ndo esta apenas baseada em critérios formais de
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validade, uma vez que seu conteudo deve estar conformado ao direito social puro e
independente que Ihe é superior.

Abre-se, entdo, maior possibilidade de controle dos atos publicos, uma vez
que ndo basta que o mesmo esteja revestido de sinais de licitude. E necessario,
pois, que todas as decisdes publicas ndo entrem em conflito com a ordem social, a
qual é superior hierarquicamente. Alarga-se, com a ideia de direito social, o critério
de validade das decisdes publicas, propiciando melhores condigdes de identificagao
do fendmeno corruptivo, o qual extrapola as barreiras de legalidade.

Supera-se, também, a relacao tradicionalmente hierarquizada entre Estado e
sociedade, onde o primeiro € visto como autor das decisdes publicas e a segunda
cabendo o estrito papel de cumpri-las. Abandona-se a relacdo entre soberano e
sudito para que se crie um elo que possibilite a cooperagao na construgao das

decisdes publicas, reconhecendo a primazia do direito social sobre o direito estatal.

O direito estatal, a partir de entdo, deve estar vinculado ao direito social, ja
que a dissociagao entre um e outro faz com que o direito estatal se caracterize como
autoritario e com desvios corruptivos. Por outro lado, se o direito estatal refletir o
direito social, configurar-se-a em direito de integragdo e com anticorpos para inibir o
desenvolvimento da patologia corruptiva. Para a expressdao de um direito de
integracéo junto ao Estado, é necessario que a estrutura estatal esteja aberta ao
empoderamento social e possibilite a atuagdo dos cidaddos de modo a guiar os

agentes estatais.

Ainda, a ideia de direito social possibilita 0 melhor combate a corrupgao a
partir de seu condensamento a ordem estatal. O direito social, como ja visto, nao
possui coagao incondicionada, cujo monopolio pertence ao Estado. Ao abrir a
estrutura estatal para que as decisdes sejam tomadas dentro do espago publico,
esta-se fortalecendo o direito social de tal modo que o mesmo passa a contar com a
coacdo incondicionada. E imprescindivel, portanto, a abertura da estrutura social
para que a sociedade tenha condigbes de fazer com que o direito que cria esteja
amparado, em ultima instancia, pela violéncia legitima, a qual somente pode ser
utilizada pelo Estado. Ao permitir o ingresso de cidadaos junto ao espago publico,
também é criada uma atmosfera hostil a corrupgdo, uma vez que as decisdes sao
realizadas de forma compartilhada, mediante colaboragéo igualitéaria dos membros e

ha transparéncia no processo deliberativo.
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Outro fator que contribui para o combate a corrup¢ao € que o direito social
condensado exige um espago publico que possibilite a colaboragéo igualitaria dos
membros para a construgado da decisao publica. O que é de facil percepgéo é que,
quanto menos desigual for o pais, maior a dificuldade de desenvolvimento da
patologia corruptiva. Tomando-se como base 0s cinco paises menos corruptos do
mundo (Dinamarca, Nova Zelandia, Finlandia, Suécia e Noruega), pode-se observar,
com a utilizacdo do Coeficiente de Gini, que sao paises onde ha pouca
concentracao de renda (THE WORLD BANK, 2015a).

Imprescindivel que se afirme que ndo se trata de uma moral superior que
estaria incorporada aos individuos dos paises acima citados. O que acontece é que,
quanto maior a desigualdade existente no pais, maior a possibilidade de propagacéao
da corrupcdo. A diferenga entre os paises, portanto, ndo esta atrelada a moral
individual, mas sim ao ambiente em que determinado ato é praticado. A pratica de
atos em ambiente de grande desigualdade tende a ser desviante, ao passo que
ambientes de igualdade conseguem coibir a pratica corruptiva. Pode-se apontar,
nesse sentido, que empresas estrangeiras, com sede em paises reconhecidamente
pouco corruptos, séo investigadas por envolvimento em esquemas de corrupgao em

territorio brasileiro®.

Firma-se, a vista do que foi exposto, a imprescindibilidade da superacao do
paradigma monista para que seja aperfeigoado o combate a corrupg¢do. Juntamente
com a superagao do paradigma juridico, todavia, deve ocorrer também a superacao
da concepgao democratica liberal, a qual ainda se faz muito presente nos dias

atuais.

A democracia liberal, ou de baixa intensidade, como visto, prega a
dissociagao entre Estado e sociedade, partindo da ideia que o Estado moderno, de
grandes proporgdes, ndo permite uma postura ativa dos cidadaos. Se, a partir da
modernidade, o conceito de cidadao foi alargado, o exercicio de seu poder politico
foi restrito ao voto, visto como uUnica possibilidade de existéncia de governo
democratico.

A Unica democracia possivel, para tal doutrina, € aquela em que os cidadaos

elegem seus representantes, os quais tem o poder de decidir em nome da

% A midia vem noticiando constantemente a participacdo em esquemas de corrupgao, por exemplo,

da sul-coreana Samsung Heavy Industries, da construtora sueca Skanska AB, do grupo petrolifero
e naval dinamarqués Maersk e da empresa de engenharia britanica Rolls Royce.
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sociedade enquanto perdurar seu mandato. O papel da sociedade, dessa forma,
ficaria restrito a eleicdo, momento no qual pode avaliar seus representantes e optar
pela manutengao ou substituicdo dos eleitos.

Ha, portanto, a abdicagdo do espirito republicano, pregando-se uma postura
passiva dos cidadaos, os quais devem aguardar pelo préximo pleito eleitoral para
avaliar os agentes eleitos. O respeita as regras do jogo, nesse cenario, €
imprescindivel para a manutengcdo da ordem democratica, ainda que tal democracia

nao tenha qualquer relagdo com a democracia antiga.

Ao reduzir a intensidade democratica, todavia, esta-se afastando o cidadao do
espaco publico, dificultando o controle social da administragédo publica e permitindo a
atuacdo dos agentes estatais de forma particularista e sem prestacdo de contas. A
concepcao liberal de democracia deve ser superada, uma vez que, a separagao
entre Estado e sociedade, permite a atuacdo dos agentes estatais em ambiente
restrito aos mesmos, invisivel a sociedade e propicio ao desenvolvimento das
patologias corruptivas.

Ainda que os poderes publicos sejam, em tese, harménicos e independentes
entre si, ndo se pode confiar somente aos mesmos o combate a corrup¢ao, sendo
imprescindivel a atuacdo social. Quando incluidos no espago publico, além de
poderem influenciar a decisdo que lhes afetara, os cidadaos também podem efetuar
o controle das decisdes publicas, de tal forma que o processo deliberativo sera
transparente e coibira atos corruptivos. A transparéncia € dos meios mais eficazes
de combate a corrupgéo, especialmente em termos de custos, uma vez que age
antes do dano, de forma preventiva. A atuagao cidada junto ao espago publico,
como pratica preventiva que é, deve ser fortalecida, pois “quando os mecanismos de
controle tentam contrabalancar os lucros de arranjos corruptos com o preco a pagar
no caso da descoberta, as medidas preventivas, desde o inicio, visam aumentar os

incentivos para o comportamento integro” (SPECK, 2002, p. 19).

A doutrina liberal concebe a democracia como um método de constituicao de
governo, o qual deve ser respeitado para a manutengcéo da ordem posta e evitar o
retrocesso a um governo autoritario. O sucesso em evitar o retorno ao autoritarismo,
para tal corrente, passa pela aceitacdo das regras do jogo e passividade social
durante o mandato. Nao se busca dar um passo adiante, evita-se dar um passo para

tras.
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Para quem a atual situagao das coisas interessa, € prescindivel a superacao
dessa concepcdo. Mas, para quem constata a crise do modelo liberal, a qual foi
objeto de analise no segundo capitulo, deve-se buscar sua superacgao e adogao de
uma nova democracia que permita e incentive a efetiva inser¢cao dos atores sociais
junto ao espago publico, possibilitando a defesa dos interesses dos setores
vulneraveis e aprimorando o controle de atuac&o dos gestores publicos. E a partir
da combinacédo entre a democracia participativa e representativa, onde o processo
deliberativo seja descentralizado e a implementacédo das decisdes continue a cargo
do ente publico, que sera possibilitado melhor controle sobre o bem publico e
combate a corrupgao.

O espaco que permite melhor inser¢ao dos cidadaos, como ja visto, € aquele
que lhe é mais proximo: o Municipio. Dessa forma, imprescindivel o fortalecimento
dos Municipios, com a garantia de sua autonomia administrativa, politica e financeira
e o fortalecimento dos cofres publicos, o que é essencial para que possa executar

suas competéncias, outorgadas constitucionalmente.

O fortalecimento dos Municipios, todavia, deve vir acompanhado do
fortalecimento de espagos democraticos junto a estrutura municipal, tais como os
conselhos municipais, as audiéncias publicas e o or¢gamento participativo, sem
prejuizo a abertura de outros canais de comunicagdo com a sociedade. O
fortalecimento dos Municipios sem a intensificacdo democratica cria condicbes
propicias a afirmagao de oligarquias locais, 0 que também deve ser coibido. As
decisbes tomadas junto ao espaco publico municipal devem ocorrer em harmonia
com a Constituicao Federal, em respeito aos direitos fundamentais e ao federalismo

cooperativo.

Ainda, devem ser fortalecidas instituicbes estatais aptas ao controle dos atos
administrativos municipais, uma vez que nao se pode dispensar toda a estrutura
estatal e confiar aos cidadaos a dificil tarefa de controle dos atos administrativos.
Deve-se buscar a conjugacao de controle social, a partir da atuacdo dos cidadaos,
com o controle efetuado pelo Estado, a partir de suas instituicdes. Mesmo que ja

existam leis que determinem a municipalidade a adocido de medidas de
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transparéncia, o que se vé € que, em muitos casos, as informagdes abertas a
populagdo sdo incompletas ou inexistentes™®.

Além dos rearranjos institucionais que permitam o aprimoramento da relagao
Estado e sociedade, € imprescindivel que os cidaddos saiam de seu estado de
passividade. Ainda que nao exista uma receita simples a fazer com que os cidadaos,
acostumados com a passividade, tornem-se ativos, algumas medidas sao
indispensaveis.

E necessario canalizar os impactos da corrupgdo para que gerem indignacao
junto a sociedade. A crise de legitimidade das institui¢des publicas tem o condao de
gerar um sentimento de indiferenca, o qual deve ser fortemente combatido. Somente
a partir da indignagao é que os cidadaos sairdo de seu estado de passividade e

exercerao seu poder politico no interior da estrutura estatal:

Quando alguma coisa nos indigna, como fiquei indignado com o nazismo,
nos transformamos em militantes; fortes e engajados, nos unimos a corrente
da historia, e a grande corrente da histéria prossegue gragas a cada um de
noés. Essa corrente vai em diregdo de mais justica, de mais liberdade, mas
nao da liberdade descontrolada da raposa no galinheiro (HESSEL, 2011, p.
16).

O cidadao deve ter em mente que a responsabilidade pelo combate a
corrupcdo € sua, nao confiar a responsabilidade exclusivamente ao Estado. O
engajamento é essencial para que se crie uma cultura social de combate a
corrupgao e respeito ao bem publico. O interesse social deve sobrepor-se ao
particular, de tal modo que a atuagao do Estado seja guiada pela sociedade, nao por
elites nacionais e globais, detentoras de grande poderio econémico e de influéncia
midiatica.

A saida do estado de passividade para a ado¢cdo de uma postura ativa deve
ocorrer, desse modo, a partir de um sentimento de indignacdo e de
autorresponsabilizagdo. Imprescindivel, para tanto, que seja alertada a sociedade
dos impactos da corrupgado, tanto na esfera econdmica quanto na esfera social,

aptos a indignar o cidadao e tira-lo da indiferenca.

% A ONG Contas Abertas analisou, no ano de 2012, os Portais de Transparéncia dos 124 municipios

paulistas que contavam com mais de 50 mil habitantes e a nota média dada foi de 3,97,
concluindo-se que os mesmos, em geral, ndo permitiam o controle por parte da sociedade.
Disponivel em: <http://www.contasabertas.com.br/website/arquivos/sobrecontas/ca-no-brasil-
economico-2/>. Acesso em: 25 out. 2015.
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Ao mesmo tempo em que se deve buscar a indignacdo social, é
imprescindivel que se criem espagos democraticos onde o cidadido possa ser ouvido
e ter esperanga em um futuro melhor. Nao ha duvida que a corrupgdo é uma
violéncia contra a sociedade. Sem um ambiente para ser ouvido e sem esperancga, a
saida encontrada pelos cidadaos para fazer a violéncia cessar pode ser a partir da

pratica de mais violéncia:

Muitas vezes, a violéncia dos oprimidos e dos excluidos € mais um meio de
expressado do que um meio de acgdo. Nao é tanto a procura de uma eficacia
como a reivindicagdo de uma identidade. Ela € o meio de se fazer
reconhecer para aqueles cuja existéncia permanece ndo s6 desconhecida,
como nao reconhecida. A violéncia é entdo o meio de se revoltar contra
esse nao reconhecimento. E o Ultimo meio de expressdo daqueles que a
sociedade privou de todos os outros meios de expressao. Uma vez que nao
tiveram a possibilidade de comunicar por meio da palavra, tentam exprimir-
se por meio da violéncia. Esta substitui a palavra que lhes é recusada
(MULLER, 1995, p. 34) (grifo do original).

A indignagédo, portanto, deve vir acompanhada da abertura de espagos
democraticos para que os cidad&dos tenham esperanca na mudanca do estado das
coisas. Negando-se aos cidadaos indignados a possibilidade de efetiva inser¢ao no
espaco publico, restringindo-o a atuagdo dos agentes estatais, a violéncia
possivelmente sera a consequéncia de tal restricdo. Nesse sentido, sustenta Hessel
(2011, p. 32) que “devemos entender que a violéncia da as costas a esperancga.
Devemos preferir a esperanga, a esperanga da nao violéncia. Este € o caminho que
se deve aprender a trilhar”.

Além da conjugagao entre indignagcdo e esperanga, a educagdo também
aparece como fator essencial no combate as patologias corruptivas por parte da
sociedade. Pode-se chegar a tal conclusdo a partir da analise dos resultados dos
questionarios aplicados pela Pesquisa Social Brasileira. Em resposta ao
questionario, quando confrontados com a afirmacgao de que “se alguém é eleito para
um cargo publico deve usar o cargo como se fosse propriedade particular, em
beneficio proprio”, 40% dos analfabetos concordaram, 31% do que tinham concluido
até a 42 série, 17% dos que tinham entre a 5% e a 82 série, 5% dos que tinham
ensino médio e somente 3% dos que tinham ensino superior ou mais (ALMEIDA,
2007, p. 30). O que se percebe € que, quanto mais alta a escolaridade, menos
patrimonialista tende a ser sua visdo de gestédo publica.
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A constatacdo de atos corruptivos também passa pela escolaridade dos
cidaddos. Segundo o estudo, o aumento da escolaridade melhora o nivel de
identificacdo da corrupgao. Em resposta ao quesito: “Pedir a um amigo que trabalha
no servigo publico para ajudar a tirar um documento mais rapido do que o normal é”,
62% dos analfabetos classificaram como favor, 19% como jeitinho e 19% como
corrupgao, enquanto que 10% dos individuos com ensino superior ou mais
classificaram como favor, 50% como jeitinho e 31% como corrupgéo. Confrontados a
segunda situacao, de classificar o fato de “um funcionario publico receber um
presente de Natal de uma empresa que ele ajudou a ganhar um contrato de
governo”, 20% dos analfabetos consideraram como corrupg¢do, enquanto que 72%
dos individuos com ensino superior. Finalmente, confrontados com o caso de que
“alguém consegue um empréstimo do governo, que demora muito a sair. Conseguir
liberar o empréstimo mais rapido porque tem um parente no governo” foi classificado
como como favor por 42% dos analfabetos e 4% dos individuos com ensino superior
ou mais. Todos esses dados foram levantados pela Pesquisa Social Brasileira e
publicados em estudo de Almeida (2007, p. 65).

O que se vé, portanto, € que a educacado € um meio eficaz de combater a
corrupgao, de tal modo que a populagdo com escolaridade baixa sequer tem, via de
regra, boa capacidade de identificar atos corruptivos, ndo causando surpresa a
reeleicdo de politicos envolvidos em escandalos. A redugao da aceitagcao social de
fatos corruptivos passa pela educagdo da populagdo, sobre a qual deve ser dado
grande enfoque.

Por tal motivo, apresentam-se como essenciais para a superacdo da
passividade social os sentimentos de indignagdo e esperanga conjugados com a
educacao da populagao, pois somente a partir de entdo sera possivel a adocédo de
uma nova cultura de combate a corrupg¢ado, a qual se faz imprescindivel nos dias
atuais. E necessaria a ampliacdo e ocupacdo dos espacos publicos pela sociedade
para que se crie uma estratégia de controle preventivo da gestao publica, sob pena
de que se adotem as solugbes liberais, levando a reducdo do Estado e
sucateamento da maquina publica, e punitivistas, resultando no

hiperencarceramento da populagao vulneravel, sem que se resolva o problema.
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CONCLUSAO

Com a monopolizagdo da produgédo juridica e reducdo da intensidade
democratica, o Estado, infelizmente, restou como responsavel unico pelo combate a
corrupgao. Para cumprir sua tarefa, vale-se o Estado de fortes instituicbes politicas e
grande arcabougo legal. O tratamento dado pelo Estado ao fenébmeno da corrupgéo
concentra-se, portanto, na atuacao de suas instituicdes com vistas a aplicagdo das
leis que criou. O monismo juridico e a teoria democratica elitista construiram uma
forma propria de encarar o fendbmeno corruptivo, resultando na redugao do conceito
da corrupgao a ideia de ilicitude e afastamento da sociedade da questdo. Nesse
cenario, o aperfeicoamento do combate a corrupcdo ocorre mediante o
fortalecimento das instituicbes politicas e a criacdo de novas leis, cada vez mais
pesadas. Ainda que conte com grande numero de normas legais e instituicbes
politicas autbnomas, o combate a corrupgdo por parte do Estado ndo tem se
mostrado eficaz, fazendo surgir correntes defendendo receitas liberais e carcerarias

que, mesmo ultrapassadas, permanecem com grande ades&o popular.

A doutrina liberal relaciona diretamente o fendbmeno da corrupcdo ao
agigantamento do Estado, como se fosse este o responsavel pela corrupgao
existente, e aponta que a solugao para o problema passa pela reducdo do tamanho
do Estado. Entretanto, ndo € o tamanho do Estado a causa da corrupg¢ao, ainda que
nao reste duvida de que varios elementos, como a precariedade e ineficiéncia da
estrutura estatal, a ma distribuicdo de tarefas e recursos publicos e as regras
eleitorais, sdo, sem duvida, potencializadores do agir corruptivo. O que deve ocorrer,
entao, é o aperfeicoamento da estrutura estatal sem que isso signifique sua redugao
ou superacdo, uma vez que a atuacado estatal necessita, e muito, ser fortalecida
como forma de promover o desenvolvimento humano, o que nao pode ficar a cargo

do mercado, o que a histéria ndo cansa de mostrar.

A doutrina punitivista, por sua vez, prega que a causa da existéncia da
corrupgao é a impunidade, de tal sorte que a solucido para o problema passa pelo
aumento da atividade punitiva. Nesse sentido, varios projetos de lei tramitam
buscando tipificar criminalmente novas condutas e aumentar penas de delitos ja
tipificados. Entretanto, esquece-se que a corrupgdo nao € um problema da moral

individual, isolada de um individuo que necessita ser afastado da sociedade, mas



138

sim um problema fruto da estrutura politica, juridica, econémica e social, de tal sorte
que, prendendo-se o0 agente corrupto e mantendo-se o sistema a partir do qual o
mesmo foi gerado, novos agentes surgirdo para ocupar o lugar vago. Trata-se de
uma doutrina de personificagcdo da corrupgdo, enquanto que a mesma é, na
realidade, um problema estrutural. Igualmente, a corrupgcdo é um fendémeno
complexo e apresenta pouca vulnerabilidade ao Estado punitivo, de tal forma que, se
a impunidade ja é a regra quando se trata de crimes em geral, quando se fala em
corrupgao o é ainda mais, especialmente pela condi¢ao pessoal dos criminosos que
nao se enquadram no estrato social mais vulneravel e contam, muitas vezes, com

forte blindagem.

O combate a corrupgao apresenta-se, assim, como um dos grandes desafios
da sociedade brasileira, vez que é condigao essencial para a manutengao da ordem
democratica e concretizagao dos direitos fundamentais. Para tanto, € imprescindivel
a concentragdao de esforgcos na criagdo de uma nova estratégia que dé conta de

reduzir o agir corruptivo, problema este que foi o enfrentado no presente trabalho.

O presente trabalho, para responder ao problema proposto, apresenta uma
nova estratégia no combate a corrupgdo, centrada na adog¢do dos paradigmas
juridico pluralista e politico da democratizagdo e fortalecimento da administragcao
publica local. Tal estratégia, entretanto, somente obtera éxito se a adocéo de tais
paradigmas ocorrer simultaneamente com o fomento ao espirito civico. Ganha
relevancia, para tal fim, a educacédo, a indignagdo e a esperanga da sociedade no

enfrentamento a corrupgao.

A combinagdo dos meios que ja dispdée o Estado, como o aparato legal e
institucional voltados ao tema, com a potencializagdo do controle social preventivo,
surge como essencial para a concretizagdo desta nova cultura de combate a
corrupgcao. Nao se prega, portanto, a superagdo do Estado e controle
exclusivamente social, mas sim uma combinacdo entre Estado e sociedade que
potencialize o combate a corrupcao e reduza seus impactos. O combate a corrupgao
nao deixa a ser de responsabilidade do Estado, mas a ele € somado um novo sujeito
também responsavel: a sociedade. Mostra-se imperiosa, portanto, a criacdo de uma
nova légica relacional entre Estado e sociedade, que permita o empoderamento

social e crie um espago publico hostil as patologias corruptivas. Trata-se de uma
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cultura preventiva, essencial no enfrentamento dos impactos da corrupgao, os quais

sao o0s mais variados e, por muitas vezes, irreversiveis.

Para que se obtenha éxito nesta tarefa, essencial a adogao do paradigma do
pluralismo juridico, que introduz novo critério de validade das decisdes publicas e
retira do Estado o monopodlio da produgéo juridica. A corrupgao, assim, deixa de ser
vista como essencialmente vinculada a ilicitude, tendo em vista que os atos publicos
nao estao sujeitos somente a critérios formais de validade. Igualmente, necessaria a
democratizagdo da Administracdo Publica local, através do fortalecimento do
Municipio e dos espagos democraticos ja existentes, como os conselhos municipais,
as audiéncias publicas e o orgamento participativo, sem prejuizo a criacdo de novos
espacgos propicios a interagao entre Estado e sociedade. As decisbes tomadas no
seio municipal, todavia, devem estrita observancia a Constituicdo Federal,
especialmente no que se refere aos principios e direitos fundamentais, bem como
em observancia ao federalismo cooperativo projetado constitucionalmente.

Entretanto, para que o0s novos paradigmas pluralista e democratico
participativo mostrem-se eficazes no combate a corrupgdo, € necessario que 0s
cidadaos saiam do estado de passividade e, com engajamento politico, mantenham
uma postura ativa junto ao Estado. A saida do estado de passividade € um dos
grandes desafios da sociedade, haja vista que ja existem espacos publicos que
permitem o efetivo empoderamento social, mas que apresentam resultados aquém
de sua potencialidade ante a falta de interesse dos cidadaos, imbuidos de uma

cultura social de indiferenca.

Nao se tem, ainda, uma receita magica que faga com o cidadao saia do
estado de passividade e adote uma postura ativa, mas alguns elementos podem ser
chamados de incentivadores a militdncia. Dentre esses elementos, pode-se citar a
indignacdo popular. E necessario gerar no cidaddo o sentimento de indignacéo
quando as coisas estdo fora do rumo desejavel, que é o que acontece quando se
trata da corrupcdo. Imprescindivel, para tanto, uma ampla divulgacdo de dados
sobre o tema, a informacao de seus impactos diretos e indiretos e a conscientizacao
de que as coisas nao atingirao um patamar desejavel se ndo houver a retomada do

espirito republicano com a adog¢ao de uma nova postura do cidadao.

A indignacéo, todavia, deve ser associada a esperanca. Denota-se que, se 0

cidadao indignado n&o tiver esperanga na alteragao do estado das coisas de modo
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pacifico e ao mesmo nao for dada a oportunidade de ser ouvido e influenciar na
tomada de decisdes que influenciardo seu futuro, seu meio de expressao sera a
violéncia.

Outro elemento incentivador a militdncia € a educacgao. Viu-se que ha relagao
entre o grau de escolaridade e a conscientizagdo quanto ao fendmeno da corrupgao.
Um maior grau de escolaridade garante ao individuo melhores condigbes de
identificar a patologia corruptiva em zonas nebulosas, em momentos nos quais a
mesma ndo aparece de forma escancarada. O investimento em educagdo é uma
forma de proporcionar ao cidaddo a expansao das suas liberdades e
desenvolvimento da condicdo de agente, mostrando-se ferramenta eficaz de
enfrentamento da corrupcdo. A falta de educacdo dificulta ao cidadao sua
capacidade de constatar a patologia corruptiva, aumentando a aceitagdo social do
fendbmeno.

No cenario de crise politica atual faz-se imprescindivel, portanto, criar nova
estratégia de combate a corrupgéo que possa evitar o afastamento da sociedade da
vida publica, resultando na potencializagdo da gestao particularista do bem publico,
na instrumentalizagcdo da corrupgdo para o retrocesso a um regime politico
autoritario ou na diminuicdo da atividade estatal e na precarizacdo de direitos
fundamentais. Para enfrentar tais impactos, necessaria uma nova cultura de
tratamento da questdo, destacando-se o papel de protagonista que deve ser
assumido pelos cidadaos, os quais devem estar dotados de uma postura ativa

dentro de um sistema aperfeicoado que permita seu empoderamento.

Por tal motivo, apresentam-se como essenciais para a superacdo da
passividade social os sentimentos de indignagdo e esperanga conjugados com a
educacao da populagao, pois somente a partir de entdo sera possivel a adog¢ao de
uma nova cultura de combate a corrupcao, a qual se faz imprescindivel nos dias
atuais. E necessaria a ampliacdo e ocupacdo dos espacos publicos pela sociedade
para que se crie uma estratégia de controle preventivo da gestao publica, sob pena
de que se adotem as solugbes liberais, levando a reducdo do Estado e
sucateamento da maquina publica, e punitivistas, resultando no

hiperencarceramento da populagao vulneravel sem que se resolva o problema.
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