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Nenhum problema tem solugdo. Nenhum de nés desata o
né gordio; todos nés ou desistimos ou o cortamos.
Resolvemos bruscamente, com o sentimento, o0s
problemas da inteligéncia, e fazemo-lo ou por cansago de
pensar, ou por timidez de tirar conclusbes, ou pela
necessidade absurda de encontrar um apoio, ou pelo
impulso gregario de regressar aos outros e a vida. Como
nunca podemos conhecer todos os elementos de uma
questdo, nunca a podemos resolver. Para atingir a
verdade faltam-nos dados que bastem, e processos
intelectuais que esgotem a interpretacdo desses dados.

Fernando Pessoa



RESUMO

O presente trabalho consiste em fornecer instrumentos para o exercicio do
controle de constitucionalidade das politicas publicas de infraestrutura por meio
dos objetivos fundamentais da Republica, utilizando-se especificamente o
desenvolvimento nacional e as desigualdades regionais, cuja natureza e carater
sdo econbmicos. Para tanto, promove-se uma mudanca de perspectiva da
natureza juridica dos referidos objetivos para sua feicdo econbmica, com
a finalidade de ampliar o horizonte cognitivo do intérprete constitucional, diante
da constatacdo de que o Direito ndo € suficiente para oferecer todos os
elementos necessarios a verificacdo da inconstitucionalidade das normas que
infirmem os objetivos fundamentais da Republica. Utiliza-se, para o cumprimento
dos objetivos, da teoria dos sistemas complexos, discutindo-se as relacdes entre
Direito e Economia. Decompdem-se 0s objetivos em duas dimensdes, juridica e
econdmica, reconhecendo-se sua feicdo principiolégica, que impde sua
observancia a todo o ordenamento juridico, bem como sua feicdo econdmica,
configurando-os como métricas adequadas para avaliar politicas publicas de
infraestrutura. Conceitua-se as politicas publicas de infraestrutura, revelando-se
sua funcéo na construcéo do Estado brasileiro. Aborda-se, por fim, o Estudo de
Viabilidade Normativa como instrumento passivel de ser utilizado tanto pelo
elaborador das politicas publicas, como pelo Poder Judiciario no exercicio do
controle de constitucionalidade. A metodologia a ser utilizada parte do método
indutivo, por meio da analise de leis instituidoras das politicas publicas e
pesquisa bibliografica. Concluiu-se ser possivel identificar nessas leis elementos
que aumentam as desigualdades regionais, indo de encontro aos preceitos
constitucionais, levando a possivel identificacdo de um estado de coisas
inconstitucional. Entretanto, a constatacao néo prescinde do auxilio de diversas
instituicbes especializadas através da implementacdo de um procedimento de
controle concentrado dialégico.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria dos sistemas complexos; Infraestrutura;
Objetivos fundamentais da Republica; Politicas Publicas; Controle de
constitucionalidade.



ABSTRACT

The purpose of this thesis is to provide a suitable tool for a judicial review of public
infrastructure policies using the fundamental objectives of the Republic national
development and regional inequalities whose economic character shows their
ability. It requires a change of perspective from Law to the Economics Science.
The intention is to enlarge the cognitive horizon of the constitutional interpreter.
For the fulfillment of the objectives, the complex systems theory is used to discuss
the relations between Law and Economics Science. The objectives are
decomposed into two dimensions, legal and economic, recognizing their principal
aspect, which imposes their observance to the entire legal system, as well as
their economic aspect, configuring them as base metrics to assess public
infrastructure policies. Public infrastructure policies are conceptualized, revealing
their role in the construction of the Brazilian State. Finally, the Normative Impact
Analysis is approached as an instrument that can be used both by the creator of
public policies and by the Judiciary in the exercise of judicial review. The
methodology to be used is part of the inductive method, through the analysis of
public policies rules and bibliographical research. It is possible to identify law
elements that increase regional inequalities, that harms constitutional principles,
leading to the possible identification of an unconstitutional state of affairs. It is
necessary assistance of several specialized institutions to implement a
concentrated dialogical control procedure.

KEYWORDS: Complex systems theory; Infrastructure; Fundamental
objectives of the Republic; Public policy; Judicial review.



ABSTRAIT

Le présent travail consiste a fournir des instruments pour I'exercice du controle
de constitutionnalité des politigues publiques d'infrastructure a travers les
objectifs fondamentaux de la République, notamment en utilisant le
développement national et les inégalités régionales, dont la nature et le caractére
sont économiques. A cette fin, un changement de perspective de la nature
juridique des objectifs susmentionnés vers leur aspect économique est
encouragé, dans le but d'élargir I'norizon cognitif de l'interpréte constitutionnel,
étant donné le constat que la Loi n'est pas suffisante pour offrir tous les éléments
nécessaires éléments de vérification de l'inconstitutionnalité des normes qui
portent atteinte aux objectifs fondamentaux de la République. Pour la réalisation
des obijectifs, la théorie des systemes complexes est utilisée, discutant des
relations entre le droit et I'économie. Les objectifs sont décomposés en deux
dimensions, juridiqgue et économique, reconnaissant leur aspect principal, qui
impose leur respect a I'ensemble du systeme juridique, ainsi que leur aspect
économique, les configurant comme des métriques adéquates pour évaluer les
politiques publiques d'infrastructure. Les politiques d'infrastructures publiques
sont conceptualisées, révélant leur réle dans la construction de I'Etat brésilien.
Enfin, I'étude de faisabilité normative est abordée comme un instrument pouvant
étre utilisé a la fois par le créateur de politiques publiques et par le pouvoir
judiciaire dans l'exercice du contrble de constitutionnalité. La méthodologie a
utiliser s'inscrit dans la méthode inductive, a travers l'analyse des lois instituant
les politiques publiques et la recherche bibliographique. Il a été conclu qu'il est
possible d'identifier des éléments dans ces lois qui augmentent les inégalités
régionales, allant a l'encontre des préceptes constitutionnels, conduisant a
I'identification possible d'un état de choses inconstitutionnel. Cependant, le
constat ne dispense pas de l'aide de plusieurs institutions spécialisées par la
mise en place d'une procédure de contrdle dialogique concentré.

MOTS CLES: Théorie des systémes complexes; Infrastructure; Objectifs
fondamentaux de la République; Politique publique; Contréle de
constitutionnalité.
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1 INTRODUCAO

O escopo da presente tese consiste em fornecer instrumentos para o
exercicio do controle de constitucionalidade das politicas publicas de
infraestrutura.  Utilizam-se, para o cumprimento do objetivo, balizas
constitucionais topograficamente inseridas nos objetivos fundamentais da
Republica, especificamente de natureza econdmica: o desenvolvimento nacional
e a diminuicdo das desigualdades regionais.

Apesar de j4 existentes, tais balizas ndo s&o percebidas como
capazes de fornecer critérios para o controle de constitucionalidade em razéo de
possuirem feicdo principiolégica e serem consideradas valores pela ciéncia
juridica — o que pressupde baixa normatividade e necessidade de adensamento
informado por escolhas discricionarias, com respaldo no principio democratico.

Para isso, é necessario distinguir as condicbes de eficacia e de
validade da norma instituidora de uma politica publica de infraestrutura, uma vez
que, se determinada politica publica, em maior ou menor grau, contribui
positivamente para efetivar um objetivo fundamental da Republica, pode ser
considerada uma questéo de eficacia da norma. Contudo, se a mesma politica
publica, mesmo cumprindo a finalidade a que se propde, infirma um dos objetivos
fundamentais da Republica, passa-se a tratar de uma questao de validade da
norma, uma vez que fere a Constituicdo Federal, ainda que ndo tenha declarado
expressamente este objetivo.

O estudo propde categorizar os dois objetivos fundamentais da
Republica como institutos essencialmente econémicos, deslocando-os do Direito
para a Ciéncia Econdmica — sem, contudo, retira-los do centro da atividade
juridica, transformando-os em instrumentos hermenéuticos. Para isso,
demonstra-se 0 equivoco que a concepcdo kelseniana da ciéncia juridica
cometeu ao longo dos anos ao percorrer 0 caminho inverso, seccionando e
isolando o objeto do Direito das outras areas do conhecimento para atender a
uma necessidade identificada em determinado momento histérico: proclamar a
existéncia de uma ciéncia autbnoma.

Ao retirar as categorias de natureza econdmica do seu espaco

natural, dotando-as de carater juridico e, sobretudo, principiol6gico, para tornar
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a sua insercdo na atividade interpretativa mais palatavel, o intérprete acabou
ingressando em um campo de incertezas, produzindo inseguranca juridica e
tornando-se incapaz de de fornecer respostas satisfatorias a questdes
relacionadas a efetivacdo dos objetivos republicanos estudados.

Por razBes de corte epistemoldgico, ndo se debrucara sobre questdes
sociais, politicas de distribuicdo de renda ou outras questdes de justica
distributiva relacionadas as desigualdades regionais. Os objetivos fundamentais
de natureza econbmica que implicam questées sociais ndo constituirdo objeto
da pesquisa, por abrangerem aspectos distributivos que transcendem e
extrapolam os objetivos da tese.

Apoés uma breve introducao, a segunda secéao discute a conceituacao
das politicas publicas de infraestrutura vinculada aos propésitos da tese, levando
a uma breve digressao sobre a infraestrutura econdmica e institucional.

A secdo seguinte é dedicada aos objetivos fundamentais da
Republica de natureza econdmica — desenvolvimento nacional e desigualdades
regionais — escolhidos como objeto de estudo. Coloca em questéo a forca e a
relevancia desses objetivos em busca de uma normatividade forte, a fim de
alcancar a efetividade maxima da ConstituicAo Federal. Reconhece-se sua
funcao vetorial, que perpassa e conforma todo o ordenamento juridico, impondo
observancia compulséria. Para cumprir esse desiderato, decompdem-se 0s
objetivos em duas dimensdes, juridica e econdmica. Sdo identificadas, nos
referidos objetivos, além da feicdo principioldégica, as caracteristicas
econdmicas, configurando-os como métricas adequadas para avaliar as politicas
publicas de infraestrutura sob o aspecto da constitucionalidade.

A quarta secao trata das relagbes entre Economia e Direito, bem
como eventuais implicacées no campo juridico. Utilizam-se, como instrumental,
elementos da teoria dos sistemas e da teoria da complexidade, culminando na
teoria dos sistemas complexos, capaz de suportar a abordagem necessaria para
a consecucao dos objetivos da tese.

A quinta se¢do aborda os limites e os paradmetros do controle de
constitucionalidade das politicas publicas de infraestrutura. Em foco, colocam-se
os elementos informativos, o papel como instrumento de concretizacdo dos

direitos fundamentais, os entraves que enfrenta no processo de implementacao
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— culminando no reconhecimento da insuficiéncia do direito no processo de
escolha discricionéaria e de implementacao do seu ciclo pragmaético e finalistico,
perpassando as fases de formulagdo, implementacdo, acompanhamento e
afericdo de resultados.

Demonstra-se a necessidade de efetuar-se o referido controle ao
responder a seguinte indagacéo: a elaboracao das politicas publicas esta sendo
tecnicamente informada de forma suficiente a fim de atingir suas finalidades? A
formulacédo e o controle de politicas publicas sdo duas esferas que sofrem forte
influéncia politica. 1sso exige que a aten¢do do intérprete se volte a problemas
de natureza diversa do universo juridico, ao buscar a maior efetividade das
normas que consubstanciam politicas publicas de infraestrutura.

Estabelecidas as premissas pertinentes aos objetivos fundamentais
da Republica, bem como sua importancia para concretizar direitos fundamentais
por meio da implementacédo das politicas publicas, na sexta secao discute-se de
que forma sua identificagdo como instituicdes essencialmente econémicas pode
contribuir com o controle de constitucionalidade das politicas publicas de
infraestrutura. Para tanto, busca-se construir um modelo de controle de
constitucionalidade que propde a substituicdo dos métodos e dos instrumentos
de analise tipicamente juridicos e principiolégicos para contemplar o manuseio
das métricas econémicas por juristas para, por meio da ampliagcdo da cognicdo
do intérprete constitucional, alcancar-se uma maior efetividade da proposta
constitucional de construcéo do Estado brasileiro.

Nesse processo, divide-se a responsabilidade pela afericdo e pelo
controle de constitucionalidade em dois momentos. Inicialmente, na criacdo da
politica publica, reconhecendo-se a importancia de adotar politicas publicas
baseadas em evidéncias, discutindo-se as principais balizas no ambito da teoria
da deciséo racional: discricionariedade, incerteza, risco e fundamento legitimo
para a escolha. Em um segundo momento, propde-se a avaliacdo das normas
instituidoras das politicas publicas de infraestrutura, utilizando-se como
instrumento de verificagdo da efetividade da norma a Analise de Impacto
Normativo (AIN), preconizando sua apropriacdo pelo Poder Judiciario no

exercicio do controle de constitucionalidade ex post.
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A relevancia da pesquisa decorre da percepcdo da falta de
compromisso das politicas publicas voltadas a infraestrutura com a questéo do
desenvolvimento nacional e com a diminuicdo das desigualdades regionais,
apesar das relacdes estreitas entre elas. Por conseguinte, observa-se a
necessidade de ampliacdo do horizonte cognitivo do formulador de politicas
publicas e do intérprete constitucional como forma de alcancar a maxima
efetividade das normas constitucionais.

A metodologia utilizada passa pela identificacdo das normas
instituidoras das politicas publicas de infraestrutura como objeto do controle de
constitucionalidade, delimitando-se 0 que sejam politicas publicas de
infraestrutura para o propésito da pesquisa. Por meio do método indutivo, parte-
se da identificacdo e da andlise de leis ou de projetos de lei instituidores de
politicas publicas de infraestrutura, apontando elementos que demonstrem, a
partir das métricas econdmicas adequadas, a falta de aderéncia aos objetivos
fundamentais da Republica enquanto elementos do sistema econémico, bem
como seu ferimento enquanto elementos vetoriais do ordenamento juridico
brasileiro, caracterizando-se, dessa forma, a nao efetividade como um problema
de validade da norma, impondo-se o0 reconhecimento da sua
inconstitucionalidade.

A titulo de exemplo de normas a serem submetidas a referida
metodologia, a Lei Federal n°® 11.909, de 4 de margo de 2009, utilizava o
instrumento chamado tarifa postal para definir o valor cobrado pelo transporte de
gas por dutos entre as fontes de suprimento e os pontos de entrega as
distribuidoras de gas estaduais. Significava dizer que o valor cobrado por metro
cubico de gas era o mesmo em todo o territério nacional, independentemente da
distdncia entre os polos produtores e as distribuidoras estaduais de géas
canalizado. Cobrava-se pelo volume adquirido um prego uniforme, variando em
razao da quantidade. Para corrigir a evidente distorcdo mercadologica, foi posto
em discussao um projeto para substituir a referida lei, que resultou na Lei Federal
n° 14.134, de 8 de abril de 2021, cujo objetivo, neste ponto, é oferecer uma nova
metodologia para o célculo tarifario que possa refletir efetivamente situacdes
locacionais. A nova proposta define a cobranca por quildbmetro de rede percorrido

pelas moléculas de gas, gerando um custo maior pelo insumo para as regifes
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mais distantes da sua producao. A partir da analise dos aspectos tarifarios desse
projeto, bem como os reflexos na consecucdo dos objetivos fundamentais da
Republica, indaga-se acerca da possibilidade de avaliar sua constitucionalidade
a partir de elementos que possam demonstrar o descompasso com os valores
constitucionais, representados no desenvolvimento nacional e na diminuigéo das

desigualdades regionais.
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2. ACORDOS SEMANTICOS INICIAIS: AS POLITICAS PUBLICAS DE
INFRAESTRUTURA ECONOMICA

A tese trabalha quatro categorias principais, distintas e bem
delimitadas, porém inter-relacionadas, que reclamam conceituacdo a fim de
possibilitar o desenvolvimento da argumentacédo tedrica com base em critérios
de verificabilidade e testabilidade.! Tal esfor¢o permitird que essas categorias
possam ser objeto de critica pela comunidade cientifica, ainda que se reconheca
a permanéncia de eventuais lacunas, decorrente da textura aberta da
linguagem.?

Sdo0 as categorias: infraestrutura, politicas publicas, objetivos
fundamentais da Republica — circunscritos ao desenvolvimento nacional e as
desigualdades regionais — e o0 controle de constitucionalidade. As categorias
serdo oportunamente colmatadas por meio da teoria dos sistemas complexos da
ciéncia econbmica e da base empirica que a acompanha. Inicialmente, para o
cumprimento dos objetivos referidos, mostra-se imprescindivel delinear o

conceito de infraestrutura na presente pesquisa.
2.1 O surgimento da infraestrutura e seu desenvolvimento
Como objeto de atencao, registros sobre infraestrutura remontam ao

inicio da civilizagéo agricola, cujas necessidades foram satisfeitas por estruturas

fisicas intimamente relacionadas as funces a serem desempenhadas. Casas

1 Cf. POPPER, Karl. A légica da pesquisa cientifica. Sdo Paulo: Cultrix, 2016.

2 A consciéncia da incompletude da tarefa é fornecida por Carrio: “[...] las palavras generales que
usamos no estan perfectamente definidas, cualesquiera sena nuestras creencias sobre el
particular. Cuando pensamos haberlas delimitado en todas las direcciones, el caso insélito nos
muestra que en um aspecto no contemplado faltaba determinacion. No disponemos de un critério
que nos sirva para incluir o excluir todos los casos posibles, por la sencilla razén de que no
podemos prever todos los casos posibles. No podemos agotar la descripcion de un objeto
material ni, por lo tanto, formular una lista completa de todas las propriedades em relacién con
las cuales pueden registrarse variantes o combinaciones de eventual relevancia. Estas aptitudes
no forman parte del equipo de los seres humanos ni pueden adquirirse mediante algin
adiestramiento especial. Es por ello que las palabras presentan esta caracteristica de vaguedad
potencial o textura abierta; y es por ello, también, que tal caracteristica constituye, por decir asi,
uma enfermedad incurable de los lenguajes naturales. Todas estas cosas tienen uma enorme
importancia para los problemas que los juristas analizan bajo el rétulo de ‘interpretacion™.
CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994, p.
36.
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para moradia, silos para armazenar cereais, digues para represar agua potavel,
enclaves para proteger uma sociedade incipiente, enfim, os exemplos sdo
inimeros. Ao observar a questdo da funcionalidade, reconhece-se que a
infraestrutura nasceu com a fixacdo humana em um determinado territorio,
desde a diminui¢cdo da importancia da atividade cacadora e coletora pré-agricola,
ha cerca de 10 mil anos.?

Do surgimento inicial aos dias de hoje, o recrudescimento da
infraestrutura atravessou diversos momentos. A maioria dos autores identifica
quatro fases histéricas coincidentes com as principais ondas de industrializacdo
da civilizacdo: o desenvolvimento das cidades ao longo das rotas comerciais, a
revolucdo industrial, o desenvolvimento e a expansdo das ferrovias e o
investimento em larga escala em infraestruturas rodoviarias, incrementando a
mobilidade das pessoas e dos bens, movimento crucial para o desenvolvimento
urbano.*

Ja havia registros® de trilhas em Ur, na Mesopotamia. Com a invencéo
da roda, esses caminhos passaram a necessitar de pavimentacgao, feita com
pedras e madeira. As antigas civilizacdes egipcia, chinesa e indiana também
deixaram varias obras de infraestrutura, cujos vestigios remanescem até os dias
atuais. Civilizacdes costeiras ou proximas de rios navegaveis também
experimentaram a evolucdo da infraestrutura, subordinada as caracteristicas
naturais, tornando a navegacdo o mais comum meio de deslocamento de
pessoas e bens, como ocorreu no Egito e na Grécia. O antigo imperio romano
construiu diversos aquedutos e estradas, cujos vestigios sdo observaveis
atualmente. Esse desenvolvimento acabou cristalizado no dito comum de que
todos os caminhos levam a Roma. Nesse momento historico, as estradas ndo
s6é eram uma infraestrutura utilizada para a locomocao em si, mas também como

meio de comunicagao.

% O estresse acarretado pelo assentamento do homem ao solo em decorréncia da agricultura
constituiu a base dos sistemas politicos e sociais de grande escala. Nesse sentido, ver HARARI,
Yuval Noah. Sapiens — uma breve histéria da humanidade. Porto Alegre: L&PM, 2017, p. 110.
4 Cf. CARVALHO, André de Castro. Infraestrutura sob uma perspectiva publica: instrumentos
para o seu desenvolvimento. Tese (Doutorado). Universidade de Sdo Paulo — USP. Programa
de Pés-Graduacao em Direito, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2013, p. 47-56.

5 Cf. CARVALHO, Op. cit., p. 48.
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Uma caracteristica comum que atravessou todos os periodos foi a
conjugacao de esfor¢os, bem como de recursos materiais e financeiros, tanto de
origem publica quanto privada, em maior ou menor escala — com variacao da
preponderancia de um ou outro em determinados periodos. Na Idade Média,
caracterizada pela dispersdo da autoridade estatal entre monarquia, Igreja,
senhores feudais e corporacdes de oficio, varios servicos essenciais e
instalacBes a eles vinculadas foram incumbidos a diversos setores da sociedade,
muitas vezes de forma compulséria.® Alguns institutos relevantes emergiram
dessa configuracdo, como a corveia, que perdurou até a ldade Moderna, e
obrigava os proprietarios lindeiros a colaborarem com a construcdo e a
manutencdo das estradas, fosse fornecendo mao de obra ou recursos
financeiros. Também havia a muta, espécie de precursora do pedagio, a mita
(de origem inca) e a encomienda’ na América espanhola, em que havia troca de
bens por méo de obra na construcao de infraestruturas variadas.

A Idade Moderna caracterizou-se por uma maior urbanizacao.
Surgiram os primeiros hospitais. Embora com conotacao ligada a caridade, e ndo
a saude publica,® pode-se dizer que constituiam a infraestrutura social da época,
mesmo que posteriormente passassem a ter feicdo diversa. Outras instalacfes
foram concebidas para fins militares, como as estradas francesas que
possibilitaram o desenvolvimento das malhas viarias e ferroviarias daquele pais.
J4 o Reino Unido, dada sua configuracdo insular, desenvolveu canais
navegaveis e a navegacao de cabotagem, além de sistemas de saneamento
com abastecimento de agua e esgotamento sanitario, bem como de iluminacao

publica, existentes até o presente.

6 CARVALHO, André Castro. Op. cit., p. 51.

” Nesse sentido, cf.. ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. Por que as nagdes fracassam:
as origens do poder, da prosperidade e da pobreza. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 9. Segundo
0s autores, a encomienda surgiu primeiro na Espanha do século XV “como parte da reconquista
do sul do pais aos mouros, arabes que ali se haviam instalado durante e apés o século VIIl. No
Novo Mundo, ela assumiu uma forma muito mais perniciosa: tratava-se da concesséo de lotes
de povos indigenas a um espanhol, chamado de encomendero. Os indios tinham de pagar ao
encomendero tributos e m&o de obra, em troca dos quais ele se encarregaria de converté-los ao
cristianismo.”

8 SCLIAR, Moacir. O nascimento da salde pulblica. Revista da Sociedade Brasileira de
Medicina Tropical. n. 21, abr./jun. 1988, p. 87. Disponivel em:
https://lwww.scielo.br/pdf/rsbmt/v21n2/14.pdf. Acesso em: 20/05/2021.
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O sistema financeiro estava presente através de financiamentos,
tendo viabilizado inclusive grandes obras de infraestrutura sem recursos
publicos, como o tunel do Canal da Mancha. De modo geral, a infraestrutura de
transportes influenciou sobremaneira o desenvolvimento da América Latina.®

Enquanto o mundo experimentava transformacdes propiciadas por
grandes obras, tais como o tunel sob o mar entre o Reino Unido e a Franga, o
Canal de Suez e o Canal do Panama, entre outros, o Brasil comecou a receber
as primeiras instalacdes do género: a primeira linha telegrafica, a Estrada de
Ferro Maua — primeira estrada de ferro do Pais, viabilizada pelo empresario
Irineu Evangelista de Sousa, o Visconde de Maud, responsavel pelo
desenvolvimento da infraestrutura do Brasil imperial —, a Estrada de Ferro
Santos-Jundiai (Sado Paulo Railway), visando ao escoamento da producao
agricola, além de obras menores, privadas, para sanar gargalos suportados
pelos produtores de café, sistemas de iluminacao publica — inicialmente a gas,
também implantados pelo Visconde de Maua —,*° depois substituidos por
energia elétrica, cuja implantacdo coube ao americano Percival Farquhar,!!
maior investidor privado a época, responsavel por abrir as portas do Brasil ao
capital estrangeiro, medida que sempre sofreu muita resisténcia em razao de
diversos fatores.

Dessa breve explanacdo, evidenciam-se alguns atributos da

infraestrutura, 0s quais, presentes, permitem chegar a um conceito afeito ao

9 CARVALHO, André Castro. Op. cit., p. 59.

10 Cf. CALDEIRA, Jorge. Mauéa: o empresario do império. Companhia das Letras, Sdo Paulo,
2005, p. 285-290; GONDIM, Liliane Sonsol. A importancia da energia eélica na matriz
energética brasileira: a sustentabilidade como valor instrumental para a diminuicdo das
desigualdades regionais e a efetivagéo do direito ao desenvolvimento no Ceara (Dissertacéo).
Fortaleza: Universidade Federal do Ceara, 2013, 126f., f. 55.

11 GIGANTES do Brasil. Direcdo: Fernando Honesko. Sdo Paulo: Boutique Filmes/History
Channel, 2016. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=g8vKKjrA96A. Acesso em:
20/05/2020.
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presente estudo.'? Pois ndo se pode perder de vista o fato de que o termo
comporta diversos significados, a depender da area especifica de estudo sob a
qual se desenvolve o tema, ndo existindo propriamente uma definicdo

padronizada.®

2.2 Infraestrutura: caracteristicas, funcdes e conceito

Apesar de a infraestrutura estar materialmente presente desde as
épocas mais remotas na vida humana, bem como expressa nas manifestacdes
humanas mais diversas,* a preocupacédo em estabelecer um conceito juridico
de infraestrutura ndo ocupa uma posicao central na maioria dos trabalhos
doutrinarios acerca do tema. E comum encontrar inimeros artigos juridicos em
que o0 conceito é pressuposto, passando-se logo a discusséo sobre os problemas
gue a cercam sem considerar seus elementos constitutivos.

O conceito de infraestrutura é tratado de modo plurivoco,*® sobretudo
na literatura juridica. Ha necessidade de delimitar um conceito préprio para o
escopo desta tese, dadas as diversas acepc¢des do termo existentes. Observa-

se nédo se adstringir a pretenséo de apontar incorre¢cdes aos conceitos utilizados,

12 Embora os estudos sociolégicos e filoséficos desenvolvidos por Karl Marx sobre o assunto
(para quem infraestrutura seria o sustentaculo do desenvolvimento dos demais elementos da
sociedade capitalista) denotem elementos da engenharia e se caracterizem por um viés
eminentemente econdmico, 0s propositos desta pesquisa afastam-se em demasia dos
desdobramentos de tais estudos, sobretudo as linhas seguidas por Antonio Gramsci, Louis
Althusser, Mikhail Bakhtin, entre outros, que se concentraram nos aspectos ideoldgicos do
conceito. Nesse sentido, cf. MENEGAT, Fernando. Direito e infraestrutura — propostas de
(in)definicao. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte: Editora Forum,
ano 13, n. 50, p. 127-147, abr./jun. 2015.

13 Cf. TORRISI, Gianpiero. Public infrastructure: definition, classification and measurement
issues. Munich Personal RePEC Archive, n. 12990. Miinchen: MPRA, 2009, p. 5. Disponivel em:
https://lwww.reaserchgate.net/publication/23935428 Public_infrastructure_definition_classificati

on_and_measurement_issues. Acesso em: 17/02/2021. Segundo o autor, “Indeed, in absence of
standard definition any comparison between studies is challenging: referring to ‘infrastructure’
various measures of road, electricity, generating plants, water and sewerage systems etc. have
been utilized, often, without a clear statement of the criteria utilized to define what is
infrastructure”.

14 André Castro Carvalho traz interessante compilacéo das mais diversas manifestacdes culturais
envolvendo de algum modo a infraestrutura, ainda que ndo fossem batizadas dessa forma nas
obras. Desde pinturas francesas, passando por filmes e diversas composi¢des dos mais variados
géneros, indo de Claude Monet (A Estacdo Saint-Lazare), Steven Spielberg (The Terminal, 2004)
a The Doors (Roadhouse Blues), entre outros. Cf. CARVALHO, André Castro. Op. cit., p. 37-38.
15 Nesse sentido, cf. CARVALHO, André Castro. Op. cit., p. 16.
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nem aderir a um conceito propriamente correto do termo, mas aquele util para o
presente trabalho.

Na literatura cientifica, verificou-se a utilizacdo do termo inicialmente
na Franca, no inicio do século XX, correspondendo a estrutura fisica das
ferrovias. Aproximou-se depois do contexto militar ap6s a Segunda Guerra
Mundial, ao referir-se as instalacGes militares.'® O Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID) utiliza uma conceituacdo abrangente, definindo
infraestrutura como “o conjunto de estruturas de engenharia e instalacbes —
geralmente de longa vida Util — que constituem a base sobre a qual sdo
prestados 0s servicos considerados necessarios para o desenvolvimento
produtivo, politico, social e pessoal.”

A esses dois aspectos relacionados a infraestrutura, o Ipeal®
convencionou chamar de infraestrutura econdmica, em virtude do
reconhecimento de sua relevancia para o desenvolvimento econdémico do Pais.
Estabelece-se um liame direto entre a oferta eficiente de servigos publicos e a
politica de desenvolvimento econémico.*®

A contextualizagdo acerca do surgimento e do desenvolvimento da
infraestrutura ao longo do tempo permite concluir que seus atributos sao
subjacentes a uma dada realidade socioeconémica, experimentando diversos
niveis em razdo dos estimulos suportados, como, por exemplo, fontes de
financiamento, possuindo, assim, forte relagdo com a economia nacional. Em
outras palavras, pode-se afirmar que tanto o sistema financeiro subjacente como
0s investimentos realizados em infraestrutura tém papel relevante no
desenvolvimento socioeconbmico de uma nacdo. Por conseguinte, a
infraestrutura esta diretamente relacionada aos instrumentos de planejamento e

intervencao estatais.

16 CF. BERCOVICI, Gilberto. Infraestrutura e desenvolvimento. Elementos de direito da
infraestrutura. S8o Paulo: Editora Contracorrente, 2015, p. 17.

17 Cf. Ipea — Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada, Infraestrutura econémica no Brasil:
diagnésticos e perspectivas para 2025. Brasilia: Ipea, Livro 6, v. 1, 2010, p. 16.

18 Cf. Ipea, Op. cit., p. 16.

19 A esse respeito, cf. Ipea, Op. cit., p. 16.
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Identificar um conceito de infraestrutura padronizado na literatura em
geral é tarefa ardua, se ndo impossivel.?® HaA muitas referéncias aquilo que
constitui uma infraestrutura, ndo sendo possivel deter-se em caracteres
conceituais homogéneos. Enumera-se como tal rodovias, usinas de geracao e
redes de transmissédo e de distribuicdo de energia, sistemas de abastecimento
de agua e de esgotamento sanitario e trilhos de trem, por exemplo — sem,
contudo, apontar um critério que os qualifique como tal.

Inicialmente, a conceituacdo da infraestrutura surgiu nas ciéncias
exatas, especialmente na engenharia civil, relacionada as obras militares.
Recentemente, no Brasil, a infraestrutura ainda mantinha ligacdes diretas com
as Forcas Armadas.?! A época da Segunda Guerra Mundial, houve um elevado
incremento de instalacdes destinadas ao esfor¢o de guerra, o que levou ao uso
do termo em sua concepc¢ao atual, remetendo a logistica militar. Enquanto o uso
€ vinculado ao propdsito militar, convencionalmente refere-se ao termo
instalacBes militares, passando a ser chamada efetivamente de infraestrutura
quando incorporada ao uso da sociedade civil.??

Muitas tecnologias relacionadas a infraestrutura foram integralmente
desenvolvidas visando ao uso em guerras e sO posteriormente foram
incorporadas ao cotidiano. A internet foi inicialmente desenvolvida para prover e
incrementar a comunicacao durante conflitos. Da mesma forma, o aeroporto de
Fortaleza, no Ceara, foi construido pelos militares norte-americanos nos anos
1940, em plena Segunda Guerra Mundial. Embora as instala¢des tenham sofrido
mudancas substanciais, ainda hoje se utiliza a pista de pouso e decolagem
construida pelos referidos militares. Somente em 2020, aproximadamente 80
anos apo6s sua construcdo, foi realizada uma extensdo na pista pela

concessiondria Fraport Brasil-Fortaleza, subsidiaria da empresa alema Fraport

20 Nesse sentido, cf. TORRISI, Gianpiero. Op. cit., p. 25. “...it does not exist a standard definition
of the term, so that from time to time many goods have been labelled as infrastructure according
to various classification and with different techniques of measurement making challenging any
comparison between them”.

21 A Anac, entidade reguladora da aviacéo civil, foi criada em 2005 para substituir o Departamento
de Aviacao Civil (DAC), vinculada ao Ministério da Defesa. Atualmente, a Anac é vinculada ao
Ministério da Infraestrutura. A informagédo encontra-se disponivel no site da instituicao. Disponivel
em: https://www.anac.gov.br/acesso-a-informacaol/institucional. Acesso em: 27/05/2021.

22 Cf. CARVALHO, André Castro. Op. cit., p. 77.
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AG Frankfurt Airport Services Worldwide,”> o que demonstra a solidez e
durabilidade da nova destinacdo, de carater civil, e do seu uso pela sociedade
em geral. Guerras dependem de infraestruturas que, ao fim do conflito, passam
a desempenhar outros papéis.

Obras de infraestrutura envolvem, normalmente, grandes somas de
recursos. Os valores, normalmente, sdo apenas inicialmente estimados em
razao do desconhecimento preliminar de todos os aspectos envolvidos. Isso fez
com que a infraestrutura se tornasse uma preocupacao das ciéncias sociais, ao
discutir a relevancia do seu financiamento e custeio, assim como o papel que
desempenha no desenvolvimento econdmico. Dessa forma, tornou-se objeto de
estudo das ciéncias econémicas.

O primeiro autor a tratar de infraestrutura sob o enfoque econémico

foi Reimut Jochimsen,?* que assim a conceituou:

0 somatorio das instalacdes materiais, institucionais e pessoais que se
encontram a disposicdo dos agentes econdmicos e que contribuem
para equalizar os recursos disponiveis através de uma alocacéo
eficiente de recursos, ou seja, através da integracdo completa e do
nivel méximo de atividade econdmica.

[...]

a totalidade de todos os ativos lucrativos, equipamentos e capital
circulante em uma economia que atende ao fornecimento de energia,
servico de transporte e telecomunicacfes; devemos agregar estruturas
para a conservacdo dos recursos naturais e vias de transporte no
sentido mais amplo e edificios e instala¢gdes da administragéo publica,
educacdo, pesquisa, saude e assisténcia social.

O autor remete a um sentido pragmatico de infraestrutura, porém nao

livre de problemas. Essencialmente, restringe-se a uma enumeracao de

% |Informacéo coletada no sitio eletrénico da concessionéaria. Disponivel em: https://fortaleza-
airport.com.br/pt/noticias/fraport-brasil-conclui-as-obras-de-expansao-do-fortaleza-airport-
100427. Acesso em: 27/05/2021.

2 Cf. JOCHIMSEN, Reimut. Theorie der Infrastruktur: Grundlagen der marktwirtschaftlichen
Entwicklung. TUbingen, J. C. B. Mohr, 1966, p. 100 e 103. Apud: TORRISI, Gianpiero. Op. cit., p.
7. Traducéo livre a partir do texto em inglés do autor: “[...] the sum of material, institutional and
personal facilities and data which are available to the economic agents and which contribute to
realizing the equalization of the remuneration of comparable inputs in the case of a suitable
allocation of resources, that is complete integration and maximum level of economic activities”.
[...] “the totality of all earning assets, equipment and circulating capital in an economy that serve
energy provision, transport service and telecommunications; we must add structures etc. for the
conservation of natural resources and transport routes in the broadest sense and buildings and
installations of public administration, education, research, health care and social welfare”.
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instalagbes relativas aos servicos publicos correlatos, sem exatamente
conceitua-la nem apontar os caracteres comuns a todas as espécies.

Do mesmo modo, Gianpiero Torrisi® identifica o problema,
advertindo, ainda, para o fato de que a grande imprecisdo conceitual leva os
autores a utilizar diversos indicadores para avaliar o instituto, por vezes
incomparaveis entre si, acarretando problemas inclusive no desenvolvimento de
politicas publicas.?® Evidentemente, tais dificuldades refletem na atuacéo estatal.
Como forma de diminuir a imprecisdo conceitual, ele oferece classificacdes a
partir de suas caracteristicas a fim de auxiliar a conceituacao juridica posterior.

Torrisi?’ concentra-se nas caracteristicas das infraestruturas com o
intuito de retirar delas sua classificacdo. Para ele, a infraestrutura pode distinguir-
se como um bem de capital fornecido em grande escala, no sentido de que
advém dos investimentos, denotando longa duracgdo, indivisibilidade técnica e
uma relacao estreita entre o volume de capital dispendido e o resultado obtido.
Segundo 0 mesmo autor, a infraestrutura pode, também, caracterizar-se como
um bem publico — ou algumas vezes um bem de mérito —, no sentido
econdmico (ndo excludente e néo rival), ainda que as externalidades surjam de
maneira timida. Ou produza externalidades positivas, quando se apresenta como
um bem de mérito. Tais caracteristicas decorrem de uma abordagem tradicional
baseada em aspectos técnicos, econébmicos ou institucionais.

Paralelamente, existe a abordagem alternativa, baseada nas fungdes
essenciais da infraestrutura. Ja a chamada abordagem funcional credita a

infraestrutura a responsabilidade de dirigir a interacdo entre 0s agentes

25 TORRISI, Gianpiero. Public infrastructure: definition, classification and measurements issues.
Minich Personal RePEC Archive. n. 12990. Miinchen: MPRA, 2009, p. 10.

26 TORRISI, Gianpiero. Op. cit., p. 8. O autor discorre: “Therefore, in the absence of a standard
(precise) definition, various authors model a variety of different indicators of infrastructure and
this fact, in turn, makes challenging any comparison involving different studies”.

27 No original: “[...] in economic sense refers to two main criteria: i) infrastructure as a capital good
(provided in large units) in the meaning that it is originated by investment expenditure and is
characterized by long duration, technical indivisibility and a high capital-output ratio; ii)
infrastructure is also a public_(sometimes a merit) good, not necessarily in the sense that it is
owned by the public sector, rather in the proper economic sense that it fulfil the criteria of being
not excludable and not rival in consumption for which economic agents show real (in the case of
merit goods) or opportunistic (in the case of public goods) ‘wrong’ preferences. Sometimes the
characteristic of being a public good is ‘weakened’ so that infrastructure do create external effects
but do not achieve the maximal level of externalities represented by public goods”. TORRISI,
Gianpiero. Op. cit., p. 9. Grifos do autor.
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econdmicos; essa interagdo, por sua vez, cria o produto social, de modo que
cada tipo de infraestrutura sera definido de acordo com a funcédo
desempenhada.?®

Jochimsen reune as infraestruturas sob trés grupos principais,
derivados de sua definicAo. Em sua compreensao, infraestruturas podem ser
materiais, pessoais ou institucionais. Considera infraestrutura pessoal o capital
humano envolvido, levando em conta seu conhecimento, suas habilidades e
suas competéncias orientados ao processo econdémico. Infraestruturas materiais
tém existéncia fisica, sdo bens corpdreos organizados e orientados a um fim,
tais como estradas, redes elétricas, tuneis, pontes e trilhos de trem. Ja a
infraestrutura institucional compreende normas, instituicdes e procedimentos
gue regulam o ambiente em que se dado as relacbes econdmicas entre 0Ss

agentes. Segundo Torrisi,?®

Infraestrutura institucional deriva do termo “constituicdo econémica” e
pode ser considerada como a real implementacdo das normas em
bases institucionais do mercado econémico. [...] Portanto, atribuindo-
se a infraestrutura institucional a funcdo de integracdo social dos
valores e sendo objeto da politica econdmica e juridica.

Pode-se extrair da definicdo apresentada pelo autor o fato de que o
desenvolvimento institucional e econdmico nacional & essencialmente vinculado
ao desenho de sua infraestrutura institucional. Isso porque a infraestrutura
material ndo possui existéncia isolada, sendo parte constituinte de um todo
conjugado por aspectos materiais, pessoais e funcionais, orientando a
consecucao de certos fins.

A conceituacéo ofertada pela abordagem funcional remete as funcbes
desempenhadas pelas infraestruturas. Sobre esse aspecto, elas podem ser:
institucionais ou pessoais; materiais ou imateriais; econdmicas ou sociais;
centrais ou nao-centrais; basicas ou complementares; de rede, de nucleo ou
territoriais. Todas essas caracteristicas dizem respeito as funcdes
desempenhadas pelas infraestruturas, ndo sendo propriamente definicbes.
Evidentemente, as caracteristicas apontadas podem se sobrepor. E o caso da

28 Nesse sentido, ver TORRISI, Gianpiero. Op. cit., p. 9
22 TORRISI, Gianpiero. Op. cit., p. 12. Traduc&o livre.
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rede de distribuicdo de energia elétrica, a0 mesmo tempo uma infraestrutura

material, econdmica e disposta em rede.

2.3 O conceito juridico de infraestrutura

O problema relativo a conceituacdo se repete na seara juridica.
Apesar de existirem diversos trabalhos juridicos tratando das infraestruturas, a
imensa maioria ndo traz qualquer definicdo, concentrando-se as diversas
pesquisas em aspectos periféricos, denotando um verdadeiro déficit
conceitual,®® ja que o sentido € frequentemente apenas pré-concebido. E
necessario, portanto, buscar elementos constituintes para estabelecer um
conceito juridico de infraestrutura util para tratar os aspectos constitucionais
referentes ao controle de constitucionalidade das politicas publicas correlatas.

Discorrer sobre infraestrutura demanda uma reflexdo condicionada
pelos referenciais e objetivos propostos. Considera-se que o0 conceito de
infraestrutura sofre alteragbes. Os conceitos utilizados pela economia sao
diversos, desde aquele de natureza social ou econOmica, passando pelo
conceito técnico, chegando-se ao conceito juridico.

A abordagem ao assunto de forma meramente incidental é ainda mais
perceptivel na literatura juridica. Infraestrutura é um termo inicialmente
identificado com sua funcao, demonstrando inegavel caréater instrumental para o
atingimento de diversos fins, entre eles o desenvolvimento econdmico, atraindo
uma racionalidade publicista e econbémica.

Por uma questao de coeréncia com a natureza e os objetivos da tese,

adota-se um conceito de natureza juridica com inflexdes econémicas, denotando

30 Cf. DAL POZZO, Augusto Neves. O direito administrativo da infraestrutura. Sdo Paulo:
Editora Contracorrente, 2020, p. 12. Segundo o autor, “o Direito Publico brasileiro e, em especial,
o Direito Administrativo, ndo se ocupam, cientificamente, da infraestrutura sob a perspectiva
dinamica, como uma verdadeira atividade, o que, certamente, contribui para o histérico déficit na
matéria. Em rigor, as infraestruturas sequer sdo tematizadas juridicamente no Brasil, o que,
desnecessario dizer, deixa um campo aberto ao arbitrio e & inseguranca juridica. os raros
estudos acabam descambando para outras ciéncias, ndo se delimitando um conceito juridico de
infraestrutura®. Tal déficit ndo ocorre somente na ciéncia juridica. De acordo com TORRISI,
Gianpiero, Op. cit.,, p. 6: “There is no standard definition across economic studies. Tinbergen
(1962) introduces the distinction between infrastructure (for example, roads and education) and
superstructure (manufacturing, agricultural and mining activities) without neither a precise
definition nor any theoretic references of these terms”.
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um aspecto hibrido. Partindo de suas qualificagbes, pode-se dizer que a
infraestrutura a ser trabalhada caracteriza-se por ser publica, de natureza
econdmica, dividida em aspectos relacionados a estrutura fisica e aos aspectos
funcionais relativos a atividade que por ela é viabilizada.

Antes de adentrar o conceito propriamente dito, ressalta-se haver
duas perspectivas para a infraestrutura publica: a atividade de infraestrutura que
o poder publico desenvolve e a estrutura fisica onde essa atividade €
desenvolvida, que constituem ativos publicos e detém a finalidade de permitir o
desenvolvimento da atividade,3! formando uma realidade juridica binaria que
exige tratamento juridico diferenciado.3?

Augusto Neves Dal Pozzo?®? caracteriza a infraestrutura, sob o ponto
de vista funcional, como atividade administrativa, englobando a gestao de bens
publicos, a construcdo de obras publicas e a prestacdo de servigcos publicos,
arrematando que “a atividade administrativa de infraestrutura traduz uma
concepcao que identifica um agir estatal especifico de maneira a conferir
beneficios a coletividade, em vistas da promocéo do desenvolvimento nacional.”

Veja-se que a clareza conceitual permite vislumbrar um aspecto
relativo ao conceito juridico proposto, concernente a existéncia de infraestruturas
relevantes ao desenvolvimento econdémico e social que ndo constituem um
servico publico, mas decorreram da atividade administrativa, como, por exemplo,
0s elementos que constituem a infraestrutura turistica de um local para além do
complexo hoteleiro. E possivel identificar infraestruturas relativamente
dependentes do fomento publico, como centros de convencdes ou de eventos,
estadios e complexos esportivos. Embora a existéncia e a implantacéo tenham
decorrido da atividade administrativa e de um elevado volume de recursos a ser
amortizado ao longo dos anos, a exploracao subsequente da infraestrutura ndo

necessariamente envolve a prestagéo de um servigo publico.

31 Cf. DAL POZZO0, Augusto Neves. O direito administrativo da infraestrutura. Sdo Paulo: Ed.
Contracorrente, 2020, p. 68.

82 O autor afirma que a atividade de infraestrutura “tem finalidades préprias, métodos de
avaliacdo peculiares, principios e regras juridicas especificos que conformam um sistema
harménico e coerente [...]". DAL POZZO, Augusto Neves. Op. cit., p. 68.

33 Cf. DAL POZZO, Augusto Neves. Op. cit., p. 13.
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Dessa forma, percebe-se a infraestrutura por meio de sua utilidade,
podendo ser propria3* nos casos em que é valorada pelas caracteristicas
intrinsecas e a funcdo direta que exerce. Estradas de rodagem oferecem
facilidades e melhoramentos em decorréncia da capilaridade, dos materiais
utilizados e de seu bom estado de conservagéao, possibilitando deslocamentos
seguros e eficientes aos usuarios. Indiretamente, possui utilidade imprépria,
devido a funcéo indutora que promove no meio. A ver, por exemplo, as redes de
negocios e o desenvolvimento socioecondmico proporcionado pela referida
estrada na regido onde esta localizada.

Em outras palavras, e utlizando como exemplo uma boa
infraestrutura aeroportuaria, verifica-se, além da utilidade propria para as
companhias aéreas — que usufruem um servico que |lhes possibilita maior
eficiéncia e economia, dado 0 menor tempo que suas aeronaves permanecem
em solo —, viabiliza-se, ao poder publico, uma rede que cresce em torno da
referida infraestrutura. Por conseguinte, atrai turismo de negdcios, cria empregos
no setor de servigcos, como hotelaria e alimentacdo, e gera arrecadagéo de
tributos ligados a essas atividades, o que denota sua utilidade improépria.

Do mesmo modo, a implantacdo da infraestrutura portuaria tem o
conddo de promover transformacfes relevantes, cujo impacto pode ser
mensurado por indicadores econdmicos. Veja-se, a esse propoésito, o
desenvolvimento do Municipio de Sdo Gongalo do Amarante, onde encontra-se
o Complexo Industrial e Portuario do Pecém (CIPP). Instalado em 1997,
propiciou aquele municipio niveis de desenvolvimento superiores ao do estado
do Ceara, incluindo sua capital, Fortaleza. Para efeitos de comparacao,

produziu-se o seguinte grafico,®® a partir dos dados fornecidos pelo Instituto

34 CARVALHO, André Castro. Op. cit., p. 34.

8 Cf. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Disponivel em:
https://cidades.ibge.gov.br/brasil/ce/sao-goncalo-do-amarante/panorama. Acesso em:
10/06/2021.
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Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),3® em que consta o Indice de
Desenvolvimento Humano (IDH) de Fortaleza, do Ceara e do municipio de Sao
Goncalo do Amarante entre os anos de 1991 e 2010. Percebe-se que, até 2000,
nao havia sinais de convergéncia, sendo possivel observar uma certa constancia
entre os trés elementos de comparagao.

A partir de 2000, o IDH do Ceara e o IDH de Fortaleza permaneceram
em crescimento constante. Contudo, o IDH de S&o Goncalo do Amarante
experimentou um crescimento superior, levando a convergéncia entre o
municipio e a média do estado do Ceara, diminuindo a desigualdade entre esses
elementos. Considerando que o CIPP foi implantado em 1997, o periodo entre
2000 e 2010, quando o desenvolvimento se deu de modo mais acelerado,
coincide com a instalacdo da maior parte das empresas localizadas no
complexo. E, pois, um exemplo claro do modo como a infraestrutura portuaria

alavancou o desenvolvimento da localidade.

1991 2000 2010

Legenda:

Municipio de Sdo Gongalo do Amarante
Fonte: IBGE.*’

36 Infelizmente, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) n&do disponibilizou dados
mais atualizados referentes ao IDH. O Ultimo censo mais abrangente e que abordou o indicador
foi realizado em 2010. Possivelmente, em razdo da pandemia de SARS-Covid 19, ndo pbéde
realizar o censo de 2020. Para outros indicadores socioecondmicos que se elevaram em razao
da implantag&o do Porto do Pecém, cf. DEUSDARA, Cristiane Eleutério Carvalho. A implantacéo
do complexo industrial e portuario do Pecém e seus reflexos sobre o desenvolvimento local do
Municipio de Sdo Gongalo do Amarante. 50f. Dissertagéo (mestrado profissional em economia
do setor publico). Programa de Pés-Graduacdo em Economia, CAEN, Universidade Federal do
Ceard, Fortaleza, 2013.

37 Disponivel em: https://cidades.ibge.gov.br/brasil/ce/pesquisa/37/30255?localidadel
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Do exemplo empirico, que envolve ndo apenas o desenvolvimento
econdmico, ja que a métrica utilizada expde caracteristicas socioeconémicas,
percebe-se a utilidade imprépria ou extrinseca da infraestrutura. Do contexto
histérico, ressaltam trés principais caracteristicas evidentes e comuns das
infraestruturas relativas a todas as épocas que permitem extrair alguns
elementos: materialidade, artificialidade, funcionalidade.

Como visto, a literatura identifica infraestrutura sob diversos aspectos.
Para fins epistemoldgicos, a pesquisa delimita-se a infraestrutura publica. I1sso
ndo implica ignorar a existéncia e relevancia da infraestrutura privada; apenas
nao € objeto deste estudo. As infraestruturas publicas caracterizam-se por serem
necessarias a prestacdo do servico publico ou se sujeitarem ao uso publico,
constituindo um ativo fixo, ou seja, de longo prazo. Dentro do universo da
infraestrutura publica, ficam excluidas do objeto do estudo as infraestruturas
militares, de defesa ou postos de fronteira nacional, em razdo da baixa aderéncia
que possuem com o desenvolvimento nacional e com a diminuicdo das
desigualdades regionais, que constituem a linha condutora do presente trabalho.

A infraestrutura publica divide-se em infraestrutura econémica e
social. A primeira possibilita a atividade comercial (comunicacdes, transporte,
redes de servigos de utilidade publica e sistemas e instalagfes, tais como
abastecimento de 4gua, residuos sdlidos e energia) e a segunda abriga servi¢cos
sociais,?® constituida por hospitais, escolas, universidades, presidios, moradias
sociais, entre outros.

Sob o aspecto fisico, infraestrutura inclui sistemas, instalacdes
completas incluindo obras civis, equipamentos, fabricas, estacdes, usinas, que
constituem ativos publicos tangiveis, dividindo-se entre a infraestrutura social

(como por exemplo, hospitais e escolas) e a infraestrutura econémica (agua,

=230440&Iocalidade2=231240&tipo=grafico&ano=2000. Acesso em: 10/06/202.

38 Cf. DAL POZZO, Augusto Neves; PEREIRA, Bruno Ramos; COSCARELLI, Bruno Vidigal;
NAVES, Guilherme de Avila; FACCHINATTO, Renan Fernandes; OLIVEIRA, Rodrigo Reis de.
[Tradutores]. Certified PPP Professional (CP3P) Guide. The World Bank Group, 2016, p. 75.
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energia, transporte e telecomunicacdes).*® André Castro Carvalho*° oferece um
conceito de infraestrutura que se mostra bastante abrangente para o que propde

retratar, a infraestrutura fisica econdmica:

As infraestruturas sdo instala¢cdes artificiais civis ou militares — mas de
uso civii — com ndés e enlaces que acarretam o “efeito rede”,
dimensionadas no tempo e orientadas ao desenvolvimento econdmico
e social. S&o consideradas como bens mistos sob a 6dtica dos bens
publicos e possuem propriedades técnicas, econdmicas e institucionais
gue as diferem dos demais investimentos, publicos ou privados.

As infraestruturas materiais (econémicas) podem ser locais, regionais,
nacionais ou transnacionais. Taxonomicamente, a infraestrutura € um
género, subdividindo-se em setores operados por indUstrias em
espécies (subsistemas fisicos) determinadas. Tais setores,
atualmente, sdo representados por quatro categorias: saneamento
béasico, telecomunicacgdes, energia e transportes. Como industrias,
consideram-se aquelas que exploram a prépria infraestrutura e os
servicos correlatos (como transporte publico, distribuicdo de gas,
energia, agua e esgoto e servicos de telecomunicacdes) nos
subsistemas fisicos (rodovias, ferrovias, dutovias, portos, aeroportos,
hidrovias, antenas de telecomunicacdes, torres de transmissdo e
postes de energia).

A partir da discussdo levada a efeito, o conceito juridico de
infraestrutura, para os propositos desta pesquisa, corresponde ao conjunto de
bens orientados a um funcéo imediata que, frequentemente, pode se constituir
na prestacdo de um servico publico, e a uma funcdo mediata, de carater
institucional, ao possibilitar o desenvolvimento nacional apoiada nas balizas que
perfazem a constituicdo econémica, bem como se instrumentalizam através do
planejamento estatal e das politicas publicas que ingressam no ordenamento
juridico, mediante leis obedientes ao desenho constitucional. Constituem o
arcabouco legislativo que vai viabilizar e instrumentalizar sua fungao imediata.
E, portanto, elemento estruturante do desenvolvimento e da diminuicdo das
desigualdades regionais, objetivos fundamentais da Republica constantes do

artigo 3°, apresentando um carater intergeracional, teleologico e formal.

% Nesse sentido, cf. DAL POZZO, Augusto Neves; PEREIRA, Bruno Ramos; COSCARELLI,
Bruno Vidigal; NAVES, Guilherme de Avila; FACCHINATTO, Renan Fernandes; OLIVEIRA,
Rodrigo Reis de. Op. cit., p. 29-30.

40 CARVALHO, André Castro. Op. cit., p. 153-154.
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2.3.1 Infraestrutura institucional: as politicas publicas

Direitos fundamentais sdo, em grande parte, implementados por meio
de politicas publicas, categoria que ndo é ontologicamente juridica.** Constitui,
porém, objeto inafastavel da andlise juridica — porque, se ndo o Uunico, €, ao
menos, um dos mais relevantes instrumentos de que dispde o Estado para
concretizar direitos. Politicas publicas estédo intrinsecamente ligadas a ideia de
planejamento e de plano que, por sua vez, remetem a programas de acao
orientados a realizacdo de determinados fins num prazo preestabelecido. Faz-
se, portanto, necessario delimitar o conceito de politicas publicas que possuem
aderéncia a pesquisa.

A dificuldade em estabelecer o conceito de politicas publicas é
diretamente proporcional a relevancia que possuem, havendo relativo consenso
na doutrina sobre a falta de precisdo acerca dos seus elementos essenciais.*?
Ainda que néo haja um conceito univoco, pode-se dizer que sao instrumentais e
também encerram programas de acéo a cargo da administracdo publica voltados
para a concretizagdo dos elementos normativos gerais e abstratos do sistema
juridico, possuindo caracteres sociais, juridicos e politicos.*?

Essa dificuldade possui raiz na dimensdo estrutural das politicas
publicas e ocorre em razdo da complexa realidade existente na oérbita dos
problemas que a Constituicdo propde resolver. As politicas publicas integram o
sistema juridico-constitucional e, a0 mesmo tempo, se correlacionam com
diversos outros sistemas e subsistemas: enquanto tém como base estrutural o
Direito, uma vez configuradas por meio de dispositivos normativos, sua analise

reclama outros conhecimentos, pois seu “conteudo material sdo os fins e os

41 BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no estado constitucional: problemética da
concretizacdo dos direitos fundamentais pela administragdo publica brasileira contemporanea.
Belo Horizonte: Forum, 2007, p. 218.

42 Cf. BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas e direito administrativo. Revista de
Informacéo Legislativa. Brasilia: Senado Federal, jan./mar. 1997, v. 34, n. 133, p. 98-99 e
BREUS, Thiago Lima. Op. cit., p. 199.

43 Cf. BREUS, 2007, Op. cit., p. 26-27 e BUCCI, Op. cit., p. 92.
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objetivos politicos que ndo deixam de estar também expressos na
Constituicdo”,** mas que néo séo essencialmente juridicos.

Quando se diz que o conteudo material das politicas publicas é
constituido pelos fins e objetivos politicos expressos na Constituicdo, percebe-
se uma convergéncia entre os elementos da pesquisa. Embora as politicas
publicas ndo sejam essencialmente juridicas, constituem padrdes normativos
que integram o direito.*® Politicas publicas sdo, também, atos estatais*® em que
se configura certo ambito de liberdade governamental e, em principio, possuem
alguns elementos insindicaveis,*” apesar de ocuparem posicdo
infraconstitucional e terem balizas definidas no texto constitucional.

Extrai-se, portanto, das politicas publicas, diversos niveis normativos:
o nivel constitucional, travestidas de indicativos para tracar os planos e o
planejamento; o nivel legal, I6cus preambular desses planos; e, por fim, o nivel
infralegal, constituido pelos regulamentos setoriais, como, por exemplo,
resolucdes e atos administrativos de efeitos gerais, que buscardo implementar,
de fato, os planos constitucionais. A ideia de sistema subjaz a discusséo. Felipe
de Melo Fonte*® aponta a coincidéncia entre leis e politicas publicas, porém

afasta a exata correspondéncia entre os termos:

No ambito da producéo legislativa, o termo politica publica tem sido
reservado para designar os sistemas legais com pretensdo de vasta
amplitude, os quais definem competéncias administrativas,
estabelecem principios, diretrizes e regras, e em alguns casos impdem
metas e preveem resultados especificos. Sdo as chamadas normas-
gerais ou leis-quadro, instituidoras das politicas nacionais,
normalmente inseridas no ambito das competéncias administrativas

44 BITENCOURT, Caroline Miller e RECK, Janrié Rodrigues. Categorias de andlise de politicas
publicas e gestdo complexa e sistémica de politicas publicas. A&C — Revista de Direito
Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte, ano 16, n. 66, p. 133, out./dez. 2016.

45 A esse respeito, cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Nelson Boeira (Trad.).
Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2020 e DIAS, Jean Carlos. O controle judicial de politicas
publicas. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 22.

46 DIAS, Jean Carlos. Op. cit., p. 23.

47 Cf., a esse respeito, o seguinte voto: “As meras diretrizes tragadas pelas politicas publicas nao
sdo ainda direitos sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera insindicavel pelo
Poder Judiciario, qual a da oportunidade de sua implementacao [...] diversa é a hipétese segundo
a qual a Constituicdo Federal consagra um direito e a norma infraconstitucional o explicita,
impondo-se ao judiciario torna-lo realidade [...]". STJ, 12 Turma, REsp 575.280/SP, Rel. Min. José
Delgado, DJ 25-10-2004.

48 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. S&do Paulo: Saraiva, 2.
ed., 2015, p. 38.
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comuns ou legislativas concorrentes previstas, respectivamente, nos
arts. 23 e 24 da Constituicdo Federal de 1988. [...] ndo parece ser esta
a melhor definigdo para politicas publicas, ja que a mera edigédo de um
diploma legal ndo garante que o Estado praticara qualquer acao
concreta para implementa-lo.

Por seu turno, Maria Paula Dallari Bucci*® afirma que as politicas
publicas podem estar instrumentalizadas em diversos veiculos, como
disposi¢bes constitucionais, leis, dispositivos infralegais, como decretos e
portarias, e até mesmo em dispositivos contratuais dos contratos de concessao
de servicos publicos. A autora® também as caracteriza como um procedimento,
conceituando-as como “o processo de escolha dos meios para a realizagao dos
objetivos do governo com a participacdo dos agentes publicos e privados.
Politicas publicas sdo os programas de acao do governo para a realizacédo de
objetivos determinados num espaco de tempo certo”. Bucci, apesar de atribuir
tal conceito, admite que suas diretrizes e seus objetivos constituem opcgdes
politicas cometidas aos representantes populares integrantes do Poder
Legislativo, que as exprimem no formato de leis de carater geral abstrato,
direcionadas ao Poder Executivo, que devera executa-las, seguindo-se a

classica separacdo de poderes de Montesquieu. Adverte,> entretanto, que

a realizacéo concreta das politicas publicas demonstra que o préprio
carater diretivo do plano ou do programa implica a permanéncia de
uma parcela da atividade “formadora” do direito nas maos do governo,
Poder Executivo, perdendo-se a nitidez da separacédo entre os dois
centros de atribuigdes.

A autora identifica a disseminacdo da formulacdo das politicas
publicas e das acfes que a elas correspondem entre diversos agentes politicos
e governamentais, constituindo uma rede orientada a determinado fim, sem que
haja limites muito precisos entre os diversos atores. De fato, politica publica ndo
se restringe as leis; encontra delineamentos gerais e diretrizes na Constituicao,

€ corporificada em leis e perfaz-se na atividade da administracdo publica,

49 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006,
p. 11.

50 BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. cit., 2006, p. 95.

51 Op. cit., p. 95.
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responsavel Ultima por executa-la, e o faz utlizando outros instrumentos
normativos infralegais que tém o condao de viabilizar as tarefas correlatas.

A formulacéo das politicas publicas inicia-se no momento anterior,
guando da producdo legislativa, de modo que a confusao entre os dois poderes
€ apenas aparente, pois a administracdo publica, no mais das vezes, da
continuidade ao que ja esta previsto em lei, sendo a administracdo o primeiro
veiculo das politicas publicas. Apesar dessas consideracfes, a autora conclui
gue a expressao mais frequente das politicas publicas é o plano e que este, por
sua vez, instrumentaliza-se através da lei, trazendo seus objetivos, metas,
instrumentos institucionais e condicdes de implementacdo, podendo nao existir,
propriamente, um conceito juridico de politicas publicas.>?

Para Felipe de Melo Fonte,53

politicas publicas compreendem o conjunto de atos e fatos juridicos
que tém por finalidade a concretizacdo de objetivos estatais pela
Administracao Publica. Assim, a politica publica pode ser decomposta
em normas abstratas de direito (e. g., Constituicéo, leis estabelecendo
finalidades publicas), atos administrativos (e. g., 0s contratos
administrativos, as nomeac¢fes de servidores publicos para o
desempenho de determinada funcdo, os decretos regulamentando o
servico etc.), a habilitacdo orcamentaria para o exercicio do dispéndio
publico e os fatos administrativos propriamente ditos (e. g., o trabalho
no canteiro de obras, o atendimento em hospitais publicos, as licGes
de professor em estabelecimento de ensino, etc.). O juizo de
constitucionalidade pode recair sobre cada um deles, em
particular, ou sobre o todo. Em todos os casos havera controle de
politicas publicas. (Grifos nossos).

Em que pese comungar da possibilidade de sujeicdo das politicas
publicas ao controle judicial, o conceito ofertado € muito amplo, confundindo-se
com a atividade administrativa desempenhada pela administracao publica, uma
vez que admite aspectos concernentes a execucdo material de objetivos
estatais, mas nem todos eles dizem respeito a concretizagdo das referidas
politicas. O autor parte da acepcédo alargada do conceito, a exemplo de outros

tedricos, como Maria Paula Dallari Bucci, Fabio Konder Comparato e Eros

52 Nesse sentido, cf. BUCCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica pubica em direito. In:
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 47.

53 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2.
ed., 2015, p. 57.
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Roberto Grau.>*. Para Thiago Lima Breus, politicas publicas sdo mecanismos
estruturais de metas e diretrizes a serem seguidas e realizadas por meio da
atividade estatal”.

Ha, evidentemente, a eleicdo de prioridades no que concerne ao
conteudo das politicas publicas. A escolha de prioridades € um processo politico,
informado, em ultimo caso, pelo principio democratico. Porém, essa eleicdo é
livre apenas de modo relativo, pois a liberdade para a escolha publica ndo é
absoluta, encontrando limites na necessaria vedacao ao descumprimento dos
preceitos constitucionais. A racionalidade desse processo decisorio € elevada
em razéo das ideias de plano, planejamento e programa, perfectibilizados por
meio das leis instituidoras das politicas publicas e, em ultimo nivel, balizadas
pelas normas constitucionais.

Este arcabouco normativo corresponde ao que Jochimsen nominou
de infraestrutura institucional e cumpre o papel de oferecer direcionamento aos
passos seguintes, visando a implementacdo das politicas e levando-as ao
resultado almejado que, de forma alguma, podera caminhar em sentido oposto
aquele determinado pela Constituicdo Federal. Dai a importancia da elevacdo
da racionalidade das decisfes, ainda que politicas, informadas pelo principio
democrético.

As politicas publicas de infraestrutura constituem uma infraestrutura
institucional, dispondo sobre as obrigacdes estatais, estabelecendo principios
econdmicos e definindo a base para o planejamento dos agentes econémicos.®
Porém nem toda infraestrutura institucional encerra uma politica publica de

infraestrutura. Além disso, as politicas publicas de infraestrutura espraiam-se no

5 Cf. BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica plblica em direito. In: Politicas
publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. COMPARATO, Fabio
Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Interesse publico —
IP. Brasilia: Forum, v. 4, n. 16, out./dez. 2002, p. 49-63 e GRAU, Eros Raoberto. O direito posto
e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 9. ed., rev. amp., 2014, p. 260-261.

%5 BREUS, Thiago Lima. Politicas puUblicas no estado constitucional: problematica da
concretizacdo dos direitos fundamentais pela administragdo publica brasileira contemporanea.
Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 54. E necessario apontar que os termos utilizados pelo autor
remetem a uma conceituacdo inferida, pois ele ndo deixa clara a intencdo de encerrar os
caracteres proprios das politicas publicas em um conceito estatico, no mais das vezes pontuando
suas caracteristicas, sem defini-las.

56 Nesse sentido, cf. CARVALHO, André Castro. Op. cit., p. 85.
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ordenamento juridico por outras formas que néo dispositivos legais em sentido
estrito, podendo ser encontradas com outras fei¢oes.

Para Dworkin,>’ politica & um

tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral
uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de
estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra
mudancas adversas).

Cingindo-se a discussdo ao objeto da tese, tem-se que politicas
publicas de infraestrutura sdo um subsistema, integrantes do sistema juridico-
constitucional, constituidas de elementos sociais, juridicos, politicos e
econdmicos, direcionadas a solucdo de problemas estruturais, complexos ou
ultra complexos, de carater intergeracional, executadas através de atividades
estatais. Perfazem a infraestrutura institucional, conforme o conceito

apresentado.

57 Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2020, p. 36.
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3 O REGIME CONSTITUCIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS DE
INFRAESTRUTURA

O constituinte estabeleceu metas a serem alcancadas, mas nao
tracou amiude os caminhos a serem seguidos, transferindo parcelas da atividade
deciséria para a esfera politica, no campo da discricionariedade, sem, contudo,
deixar de estabelecer elementos paramétricos para a implementacdo das
politicas publicas de infraestrutura. Esses elementos paramétricos encontram-
se espalhados no texto constitucional e formam um sistema que impde
identificacdo, sob pena de permanecerem sem aplicacdo pratica, dado o seu
nivel de abstracéo.

Inicialmente, prop8e-se identificar, no apice desse sistema, 0s
objetivos fundamentais da Republica. Dentre os objetivos, destacam-se o
desenvolvimento nacional e a diminuicdo das desigualdades regionais, pela
pertinéncia tematica com a infraestrutura econémica e sua identificagdo com a
infraestrutura institucional. Além deles, outras expressfes da constituicao
econbmica sao relevantes, em razao de promoverem a interlocucdo entre 0s
objetivos e os fins constitucionais, bem como a implementacdo das politicas
publicas de infraestrutura. S&8o as normas referentes aos planos e ao

planejamento orientados a infraestrutura econémica.

3.1 Os objetivos fundamentais da Republica de carater econémico

Os objetivos fundamentais sdo uma criacdo da constituicdo de 1988
e, portanto, ndo possuem correspondéncia nas cartas anteriores. Sao
consideradas normas precisas, de eficacia juridica plena, que sé na aparéncia
teriam sentido programatico, mostrando-se verdadeiramente como normas
dirigentes ou teleoldgicas por tracarem os fins almejados,>® porém de eficacia
social limitada, por dependerem da acdo estatal ulterior para produzir seus

efeitos.

%8 SILVA, José Afonso da. Comentéario contextual a Constituigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012,
p. 47.



40

Os valores constitucionais consubstanciados nos objetivos
fundamentais tém significado intrinseco e trazem finalidades inerentes,
conferindo juridicidade® as normas infraconstitucionais, inclusive as normas
sobre politicas publicas de infraestrutura. Sao opcdes politicas fundamentais, no
sentido de servirem de direcionamento para o funcionamento do Estado. Este
reconhecimento funciona como limitador da discricionariedade dos poderes
estatais. Segundo Hachem,®® ao poder publico compete ndo apenas o dever de
afastar eventuais obstaculos para o alcance dos objetivos fundamentais da
Republica, mas a ele compete, também, a incumbéncia de criar condi¢cdes reais
e efetivas para a sua efetivacdo. A constituicdo promulgada afirma constituirem
objetivos fundamentais da Republica, entre outros, garantir o desenvolvimento
nacional e reduzir as desigualdades regionais.

Quando diz que se deve garantir o desenvolvimento nacional e reduzir
as desigualdades regionais, entende-se que sédo diretrizes que orientardo todo o
arcabouco juridico que compde a infraestrutura institucional. Em conformidade
com a teoria econdmica de Jochimsen e, mais recentemente, com a teoria de
North,%t é perfeitamente possivel identificar os objetivos fundamentais da
Republica como instituicbes. Segundo o autor, instituicbes correspondem as
regras do jogo em uma sociedade ou, mais precisamente, as restricdes ao
comportamento humano, jA que estruturam incentivos politicos, sociais ou
econdmicos nas relagbes humanas.

O papel dos objetivos fundamentais da Republica, para além do
sentido programatico corrente na doutrina brasileira majoritaria, € determinar

comportamentos ao prescrever metas a serem alcancadas, jA que compdem

% Segundo Binenbojm, juridicidade € “entendida como o bloco de legalidade que congrega
normas de diferentes hierarquias em uma unidade sistémica (Constituicdo, leis, regulamentos
gerais, regulamentos setoriais, soft law administrativo). BINENBOJM, Gustavo. Poder de
policia, ordenacao, regulagdo. Transformagdes politico-juridicas, econdmicas e institucionais
do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 84.

80 HACHEM, Daniel Wunder. A maximizacéo dos direitos fundamentais econémicos e sociais
pela via administrativa e a promocéo do desenvolvimento. Revista de Direitos Fundamentais
e Democracia. Curitiba, ano 13, v. 13, n. 13, jan./jun. 2013, p. 343.

51 NORTH, Douglass C. Instituigées, mudanca institucional e desempenho econémico. S&o
Paulo: Trés Estrelas, 2018, p. 13.
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uma matriz institucional. Essa matriz é fruto de uma escolha da sociedade,®?
alcada a categoria de norma constitucional e, como tal, objeto da ciéncia juridica.

Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto,%3

Portanto, como Estado e seu Direito se subordinam a Constituicéo,
assim entendida como estatuto do poder estatal dotado de maxima
normatividade, com efetividade de seus comandos, é extreme de
davidas que nenhuma acao estatal tera validade juridica, seja de que
poder, érgédo ou agente dimane ou de que pretexto se valha, sem que
esteja por ela balizada e vinculada a realizacdo de seus principios e
preceitos.

A esséncia do pensamento de Kelsen considera que o fundamento de
validade da norma encontra-se em outra norma hierarquicamente superior e
assim sucessivamente, constituindo um sistema escalonado. O conjunto visto
como sistema € que dota a norma de carater juridico, ainda que o fundamento
altimo esteja contido fora do sistema, como norma néo-positivada, suportando-
0. A partir de Kelsen, reconheceu-se a necessidade de dotar o objeto da ciéncia
juridica de um significado préprio para esta ciéncia,?* por vezes diverso de outro
significado qualquer que pudesse ter em outros contextos — sob pena de
configurar apenas um ato sem significacao juridica e, portanto, desmerecedor
da atencao e dos instrumentos hermenéuticos a disposicdo da ciéncia juridica.

Nesse processo, algumas categorias ndo propriamente juridicas
acabaram recebendo classificacdes para se enquadrarem como tal. Foi o que
ocorreu com o desenvolvimento, alcado a categoria de direito fundamental. A
referida classificacdo afasta intuitivamente do intérprete seu sentido

essencialmente econdémico, dificultando a implementagéo do referido objetivo

62 Cf. ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. Op. cit., p. 65. Conforme o autor, “As instituigdes
econOmicas e politicas, que em ultima instancia sdo sempre frutos de escolhas da sociedade,
podem ser inclusivas e estimular o crescimento econémico [...] a escolha de instituicdes — isto
€, a politica institucional — é uma pecga-chave em nossa busca de compreender as causas do
éxito ou fracasso das nagoes.”

53 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Apontamentos sobre o controle judicial de politicas
publicas. In: FORTINI, Cristiana; ESTEVES, Jilio César dos Santos; DIAS, Maria Tereza
Fonseca (Org). Politicas publicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 55-
56.

64 Cf. a respeito, KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Jodo Baptista Machado [Trad.] Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 20.
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por meio da legislagéo infraconstitucional, uma vez que o direito fundamental ao
desenvolvimento tem baixa densidade normativa.

Os objetivos fundamentais da Republica desenvolvimento nacional e
diminuicdo das desigualdades regionais s&o, ao mesmo tempo, objeto da norma
constitucional e métrica econdmica para aferir a efetividade das normas que lhe
devem observancia, como as normas que instituem politicas publicas de
infraestrutura. Em outras palavras, € uma norma juridica autorreferente.
Contudo, a referéncia propriamente dita encontra-se no sistema econdmico,
portanto fora do sistema juridico. Por essa raz&o, discorda-se dos que afirmam
que o objeto da norma juridica sera sempre um ato, um fato ou um fenémeno de
natureza juridica, ainda que o objeto da norma também se qualifique como tal.

Poder-se-ia dizer que os objetivos fundamentais da Republica ndo
constituem um comando, uma vez que sua inobservancia néo indicaria a
imposicdo de uma sancdo, porém deve-se admitir a impossibilidade de
reconhecer-se a validade de uma norma que infirme um dado objetivo
fundamental da Republica, de modo que a sancao cabivel seja o reconhecimento
de sua inconstitucionalidade e sua retirada do ordenamento juridico. Dessa
forma, constata-se nao haver problemas maiores com normas editadas visando
a consecucao desses fins, mas que, por circunstancias variadas, nao realizam
0s objetivos de forma significativa. S&o, porém, inadmissiveis normas
infraconstitucionais que infrmem a ConstituicAo Federal, mesmo que a
verificacdo se dé por meio de objetivos com baixa densidade normativa. Como
afirma José Afonso da Silva,®® admite-se que cada governo possa estabelecer
suas proprias metas, mas elas ndo poderdo apontar em sentido contrario aos

objetivos fundamentais. Segundo Eduardo Cambi,®®

No atual estagio de desenvolvimento juridico, os direitos fundamentais
representam os elementos definidores e legitimadores de todo o
ordenamento juridico positivo, proclamando um concreto e objetivo
sistema de valores de aplicacdo imediata e de vinculacdo do poder
publico.

5 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 7. ed.,
2010, p. 46.

66 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Almedina, 2. ed., 2018, p. 24-25.
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O autor verifica, ainda, que tal disposi¢édo define a cultura juridica e a
cultura politica, limitando o poder estatal. Propugna que o Estado de Direito
Democratico e Constitucional deveria ser chamado de Estado de Direitos
Fundamentais, pois, para ele, o Estado de Direito seria uma categoria
interdependente dos direitos fundamentais, aos quais submete as leis que
manifestam as exigéncias de liberdade e de racionalidade, afastando a atuacéo
arbitraria no exercicio do poder. Reconhece-se, portanto, o carater vetorial dos
objetivos fundamentais da Republica, de modo a permearem todo o
ordenamento juridico, cuja finalidade é realizar a democracia econémica e social

prevista na Constituicao.

3.1.1 Desenvolvimento nacional e diminuicdo das desigualdades regionais: 0s
objetivos fundamentais Republica como o apice da constituicdo econémica

Direito e desenvolvimento s&o institutos que caminham juntos. E
possivel encontrar tracos desse vinculo até mesmo na defini¢ao fisiocrata de que
a propriedade constituiria o fundamento da liberdade,®” com base na faculdade
de poder dispor, que mais tarde fundamentariam ideias amplamente difundidas
como as de Amartya Sen® fundadas no desenvolvimento das capacitacGes.®®
De fato, o desenvolvimento econdémico vem sendo discutido desde os
economistas classicos, porém passou a ocupar posicdo central somente no
periodo do pos-guerra. Integra o estudo da teoria macroeconémica por ser um
fendmeno que diz respeito a todo o conjunto, e ndo somente a parcelas do

sistema econémico’® e é objeto de estudo tanto sob o viés da teoria neoclassica,

67 Cf. NUNES, Anténio José Avelds. Noc3o e objeto da economia politica. Coimbra: Almedina,
3. ed., 2013, p. 49.

68 Cf. SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2000.

8 Acatando a posicdo de Henrique Brum, defende-se que o termo capacitacGes consegue
transmitir a ideia que o autor exp6e com mais propriedade do que o termo capacidades.
Ressalva-se, no entanto, a utilizacdo no desenrolar do texto as duas formas, indistintamente. Cf.
BRUM, Henrique. Capabilities para quem? Uma critica a Amartya Sen. Diversitates, v. 5, n. 1.
Disponivel em: http://www.diversitates.uff.br/index.php/ldiversitates-uffl/article/view/31. Acesso:
30 nov. 2017.

70 Cf. NUSDEO, Fébio. Curso de Economia: introdugcdo ao direito econémico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 367.
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aqui incluidos os teéricos das falhas de mercado,’* como também das teorias
que lhes sdo criticas, como a nova economia institucional’” e as teorias
desenvolvimentistas valorativas.

De plano, estabelece-se a premissa de que as teorias do
desenvolvimento econdmico que se preocupam apenas com a eficiéncia
dindmica da economia néo sao suficientes para responder as grandes questdes
que em torno da efetivacdo dos direitos fundamentais, uma vez que as
caracteristicas ligadas ao subdesenvolvimento ndo desaparecem
automaticamente. Consequentemente, desenvolvimento econdmico sem
transformacao social configura apenas crescimento econdémico. Nesse sentido,
possui inegavel importancia a distingdo entre crescimento e desenvolvimento
econdbmico, sendo o primeiro representado pelo aumento da capacidade
produtiva de uma nagéo, consubstanciado no Produto Nacional Bruto (PNB).
Mas o que seria o desenvolvimento econémico, cuja relevancia € reconhecida a
ponto de ter sido elevado a categoria de objetivo fundamental da Republica?

A Constituicdo Federal remete ao desenvolvimento em diversas
passagens, dando-lhe relevo indubitavel. Encontra-se previsto desde o
predmbulo: “[...] um Estado Democratico, destinado a assegurar [...] O
desenvolvimento [...]"; constitui o catadlogo de objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: “garantir o desenvolvimento nacional” (artigo 3°,
[ll); de competéncias da Unido: “[...] elaborar e executar planos nacionais e
regionais de ordenagao do territério e de desenvolvimento econdmico e social”
(artigo 21, 1X); de competéncias comuns “[...] cooperacéao [...] tendo em vista o
equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional” (artigo 23,
paragrafo Unico); faz parte, ainda, do instrumental que visa a reducdo das
desigualdades regionais, inclusive como elemento de definicdo acerca da
concessao dos incentivos fiscais (artigos 151, I; 159, I, c; e 163, VII) e dos

elementos parametrizantes da atividade econdmica (artigo 174, paragrafo

1 Cf. SALOMAO FILHO, Calixto. Regulac&o, desenvolvimento e meio ambiente. Regulaco e
desenvolvimento — novos temas. S&o Paulo, Malheiros, 2012, p. 16.

72 Cf. NORTH, Douglass C. Transaction Costs, Institutions and Economic Performance.
Occasional Papers/International Center for Economic Grouth Publication, n° 30, 1992.
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primeiro), além de diversas outras passagens mais especificas, porém nao
menos importantes.

E necessario ampliar o conceito de desenvolvimento econémico para
redirecionar seu enfoque. Sem deixar de reconhecer a importancia das
instituicdes no processo de desenvolvimento,”® para os objetivos do presente
trabalho elegeu-se a teoria elaborada por Amartya Sen, em razdo da sua
concepcao de desenvolvimento centrado no ser humano e sua evidente
pertinéncia com a efetivacdo dos direitos fundamentais basicos, sendo o
desenvolvimento humano a finalidade dltima do processo desenvolvimentista.
Sobre o assunto, Fabio Nusdeo’ afirma haver uma evolugéo nos conceitos de
desenvolvimento e bem-estar, pois antigamente associava-se este Ultimo ao
desenvolvimento medido através do PIB ou renda per capita. Em seguida,
passou-se a qualificar o desenvolvimento por meio do bem-estar, abandonando
os dados puramente quantitativos e adotando indicadores qualitativos.
Atualmente, segundo o autor, a tendéncia é que se evolua para desconsiderar
cifras brutas de produto e renda, sempre que nao houver incremento na

qualidade de vida. Por suas palavras,

isto equivale ver o desenvolvimento econdmico ndo um fim em si
mesmo, mas um meio, um grande e complexissimo meio para se
chegar ao objetivo final: a melhor qualidade de vida — para a qual o
acesso a maior quantidade de bens de consumo direto é apenas um
ingrediente.

Como direito, reputa-se sua génese a Constituicdo mexicana de 1917.
Ao definir os contornos de uma concepcdo de democracia, antecipou a
necessidade de uma estrutura juridica, um regime politico e “um sistema de vida

fundado na constante promoc&o econdmica, social e cultural de um povo.””

3 Cf. ROSE-ACKERMAN, Susan. Corruption and government: causes, consequences and
reform. Cambridge: Cambridge University Press, 1999, p. 104.

7 NUSDEO, Fabio. Op. cit., p. 381-382.

S NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. A jurisdicio constitucional e os direitos fundamentais: uma
anélise em torno do direito ao desenvolvimento. In: A&C — Revista de Direito Administrativo e
Constitucional. Belo Horizonte: Férum, ano 11, n. 46, p. 64, out./dez. 2011.
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O direito ao desenvolvimento foi elevado a condicdo de direito
humano inalienavel’® pela Comisséo de Direitos Humanos das Nacdes Unidas
(CDHNU) em 1981, apos discussdes na Assembleia Geral das Nac¢des Unidas.
Porém, desde 1972, quando Etiene-R Mbaya o formulou, as bases do
desenvolvimento como direito vinculado tanto as na¢des como aos individuos ja
vinham sendo discutidas.

A propria Constituicdo Federal estabeleceu as bases do projeto
nacional de desenvolvimento, trazendo diretrizes visando a transformacao
social, apoiada no principio da solidariedade, conforme seu artigo 3°. E ao
mesmo tempo elemento fundante do sistema juridico-politico nacional e
vinculante das atividades dos poderes publicos, conformando fins e valores cuja
realizacdo se impde, principalmente por meio das politicas publicas, numa
perspectiva voltada ao Estado.”” O desenvolvimento é tanto direito fundamental
como objetivo fundamental da Republica, o que da a exata medida da
importancia de sua realizacdo. Qualificando o desenvolvimento nacional como
modo de assegurar o bem-estar geral da sociedade brasileira, Fabio Nusdeo’®
afirma que até mesmo a realocacao topografica do dispositivo constitucional

transmite a ideia do alargamento do conceito:

Todas as observagcbes acima convergem para uma conclusdo de
carater constitucional. Interessante observar que, contrariamente a
diccAo adotada pelas cartas de 1967/1969, o objetivo
“desenvolvimento” perdeu o seu qualificativo “econémico”, deixando,
inclusive, de figurar no titulo dedicado a Ordem EconOmica e
Financeira, cujo artigo exordial é o art. 170, para constar, muito mais
adequadamente, apenas no art. 3° Il como “desenvolvimento

nacional”, em um dos objetivos fundamentais da Republica [...]

Dada essa importancia ao desenvolvimento, permitiu-se elaborar um
conceito de desenvolvimento mais abrangente, como processo que permite o

exercicio dos direitos fundamentais ao alavancar capacidades que, por sua vez,

76 Cf. PEIXINHO, Manoel Messias; FERRARO, Suzani Andrade. Direito ao desenvolvimento
como direito fundamental. Anais do XVI Congresso Nacional do Conpedi, 2007, p. 6952-6973.
7 Cf. GONDIM, Liliane Sonsol. A importancia da energia edlica na matriz energética
brasileira: a sustentabilidade como valor instrumental para a diminuicdo das desigualdades
regionais e a efetivacdo do direito ao desenvolvimento no Ceard. Mestrado em Direito
(Dissertacao). UFC, 2013, 126f.

8 NUSDEO, Fabio. Op. cit., p. 386.
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permitirdo ao homem usufruir de outros direitos. Amartya Sen’® estabelece que
0 mero reconhecimento do papel das qualidades humanas na promocao do
crescimento econbmico € insuficiente para identificar-se a motivacdo e a
finalidade para buscar-se o referido crescimento. Propde, por essa razao, que

se modifique o enfoque para englobar a expansao da liberdade humana:

Se, em vez disso, o enfoque for, em Ultima analise, sobre a expanséo
da liberdade humana para levar o tipo de vida que as pessoas com
razdo valorizam, entdo o papel do crescimento econdmico na
expansdo dessas oportunidades tem de ser integrado a concepgao
mais fundamental do processo de desenvolvimento como a expanséo
da capacidade humana para levar uma vida mais livre e digna de ser
vivida.

Sua visdo do desenvolvimento como processo que alavanca
capacidades ou, ainda, como “processo de expansao das liberdades
substantivas das pessoas,®®” é diretamente vinculada a promocdo dos demais
direitos fundamentais espalhados na Constituicdo, reclamando, portanto,
concretizacao.

O desenvolvimento nacional envolve, por pretensédo de extensao a
todo o Pais, a diminuicdo das desigualdades regionais, considerando-se a
grande disparidade entre as regibes brasileiras,®®  reconhecida
constitucionalmente, conforme infere-se da elevagédo de sua superacdo a um
objetivo fundamental da Republica. Bercovici®? identifica a politica de superagédo
das desigualdades regionais como politicas econdmicas estruturais. Dessas
politicas, o autor diz que devem possuir uma longa duracdo, de alterar as
estruturas mais profundas da formacdo econdémica e social, além de afirmar
serem fundadas em alguma espécie de planejamento, que impde a utilizacdo de
modelos, o julgamento da compatibilidade entre os fins almejados e os meios

utilizados e a indicacéo da politica 6tima para a obtencao desses fins, vinculando

® A esse respeito, cf. SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2000, p. 334.

80 SEN Amartya. Op. cit., p. 336.

8. Cf. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Divisdo Regional.
Disponivel em: http://ibge.gov.br/home/geociencias/default_div_int.shtm. Acesso em:
02/02/2020.

8 BERCOVICI, Gilberto. Politica econdmica e direito econémico. Fortaleza: Revista Pensar, v.
16, n. 2, jul./dez. 2011, p. 568.
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o legislador, de modo que a atividade deste serd legitimada pela
correspondéncia maior ou menor entre as normas produzidas e o conteudo
material constitucional.

Embora seja perceptivel de forma relativamente aparente que a
Regido Nordeste vem se desenvolvendo paulatinamente ao longo dos anos, as
séries historicas comparativas entre as regides brasileiras realizadas entre 1939
e 2015 demonstram que a convergéncia é lenta ou inexistente.®® Entre 1939 e
2007 sequer houve convergéncia entre a Regido Nordeste e a média nacional.
Toma-se esse ano como referéncia porque, em 1850, o PIB per capita no
Nordeste e nas demais regides era o0 mesmo. Contudo, em medicéo realizada
em 1939, alcancava apenas 48% da média nacional,® sem sofrer alteragées
significativas de 14 para ca.

Percebe-se, conforme abordado na segunda sec¢éo, que 0s primeiros
investimentos em infraestrutura no Brasil concentraram-se na Regidao Sudeste
que, ndo coincidentemente, ainda concentra o maior PIB regional do Brasil.
Ressalta-se que infraestrutura e desenvolvimento sdo absolutamente

indissociaveis. Sobre o0 assunto, Dal Pozzo8® discorre:

Assim, infraestrutura e desenvolvimento aparecem como conceitos,
nos tempos modernos, absolutamente conectados, é nisso que se
baseiam os estudos sobre infraestrutura econémica apresentados a
época, por exemplo, por Egon Tuchtfeldt. Essa conexdo € apta a
justificar o que sera devidamente constatado no presente trabalho: sem
infraestrutura ndo ha desenvolvimento e, por conseguinte, ndo ha
satisfacdo de direitos que o ordenamento juridico consagra a
coletividade. Ha, inequivocamente, a consagracdo de uma ideia de
complementaridade entre ambos, que seguird sempre de maos dadas,
como uma espécie de unido indissolavel.

Tao indissociaveis quanto a infraestrutura e o desenvolvimento
nacional sdo este e a diminuicdo das desigualdades regionais. As regides,
comparadas entre si, podem ser mais ou menos desenvolvidas, pois ndo ha

problema na existéncia de algum nivel de desigualdade, mas nédo ha que se falar

83 Cf. BARROS, Alexandre Rands. Raizes das desigualdades no Brasil. Rio de Janeiro: Alta
Cult, 2019, p. 137.

84 Dados do IBGE apresentados e discutidos por BARROS, Alexandre. Rands. Op. cit., p. 183-
184.

85 Cf.. DAL POZZO, Augusto Neves. O direito administrativo da infraestrutura. Sdo Paulo:
Editora Contracorrente, 2020, p. 22.



49

em desenvolvimento em nivel nacional quando algumas regiées sdo muito mais
subdesenvolvidas do que outras. As regides sao divisdes administrativas do
Pais, de modo que a diminuicdo das desigualdades regionais através, inclusive,
de politicas de desenvolvimento regional leva ao desenvolvimento nacional.

A ultima divisdo regional brasileira remonta a 1970, quando da edi¢cdo
do Decreto n®67.647, de 23 de novembro de 1970, que dividiu o espago territorial
brasileiro nas cinco regides atualmente existentes, com o objetivo de coordenar
o desenvolvimento social e econdmico nacional. E visivel, observando-se este
arranjo, a influéncia de Francois Perroux e Jacques Boudeville nos estudos
regionais brasileiros.®® Perroux classificou os espacos sob 0 aspecto
econdmico®” em homogéneos, polarizados ou como contelidos de um plano.
Boudeville transpds esta teoria para as regifes, denominando-as de regido
homogénea, regido polarizada e regido-plano. Homogénea é a regido que se
apresenta contendo caracteristicas uniformes. Ja a regiao polarizada mostra-se
heterogénea, contendo um polo dominante que exerce influéncia sobre o resto
do territrio, com o qual se relaciona de modo intenso. Por sua vez, a regido-
plano caracteriza-se por estar sob influéncia de determinada autoridade da qual
emanou uma decisdo politica visando atingir objetivos econémicos.

Também guarda alguma correspondéncia com a teoria do federalismo
regional desenvolvida por Paulo Bonavides,®® diferente na proposta do autor no
que se refere a autonomia regional, mas semelhante porque ambas visam a
implementacéo de politicas publicas orientadas a superacao das desigualdades
econdmicas e sociais. Tal mister exige uma politica de planejamento adequada

a promocéao do desenvolvimento.

8 Nesse sentido, cf. BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, estado e constituicao.
Sao Paulo: Max Limonad, 2003, p. 71.

8 Chama-se a atencdo para a impropriedade de utilizar os preceitos que embasam as
discussdes sobre problemas regionais europeus em razdo de que estes se fundamentam em
problemas de outra natureza, tais como histoéricos ou culturais. Dai o conceito de Juan Ferrando
Badia, para quem regifes sdo definidas como uma area homogénea que possui caracteristicas
fisicas e culturais distintas das areas ao seu redor. Cf. BADIA, Juan Ferrando. El estado
unitario, el federal y el estado autonomico. Madri: Editorial Tecnos, 2. ed., 1986, p. 156. Apud:
BERCOVICI, Gilberto. Op. cit., 2003, p. 74.

8 BONAVIDES, Paulo. A constituicdo aberta: temas politicos e constitucionais da atualidade,
com énfase no federalismo das regides. Sao Paulo: Malheiros, 3. ed., 2004, p. 507.
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3.1.1.1 Dimensao juridica dos objetivos fundamentais da Republica:

normatividade forte e vetor interpretativo

O artigo 43,2 que trata da organizacdo administrativa da Unido, deve
ser considerado juntamente com os artigos 170, inciso VII,® e 174, caput e
paragrafo primeiro.! Esses artigos constituem a espinha dorsal da constituicéo
econdmica brasileira. Os trés dispositivos, analisados em conjunto com o artigo
3°, através dos elementos definidores do sistema econdmico nacional, tracam o
caminho a ser percorrido. Pode-se dizer que estdo amparados pelo interesse
publico, assim considerado como os interesses aptos a serem generalizados.®?

Um objetivo fundamental da Republica € um ponto seminal na
construcdo da sociedade brasileira, alcancado pela funcéo social da dogmatica

juridica®® de que faz parte — e, por sua vez, é condicionada pelo atributo de

89 Cf. Constituicdo Federal, Secdo IV — Das Regibes: “Art. 43. Para efeitos administrativos, a
Unido podera articular sua agdo em um mesmo complexo geoecondmico e social, visando a seu
desenvolvimento e a reducéo das desigualdades regionais. §1° Lei complementar dispora sobre:
| — as condi¢des para integracdo de regi6es em desenvolvimento; Il — as composi¢cdes dos
organismos regionais que executardo, na forma da lei, os planos regionais, integrantes dos
planos nacionais de desenvolvimento econémico e social, aprovados juntamente com estes. §2°
Os incentivos regionais compreenderdo, além de outros, na forma da lei: | — igualdade de tarifas,
fretes, seguros e outros itens de custos e precos de responsabilidade do Poder Publico; Il — juros
favorecidos para financiamento de atividades prioritarias; lll — isen¢des, reducdes ou diferimento
temporario de tributos federais devidos por pessoas fisicas ou juridicas; IV — prioridade para o
aproveitamento econdmico e social dos rios e das massas de agua represadas ou represaveis
nas regides de baixa renda, sujeitas a secas periddicas. § 3° Nas areas a que se refere o §2°,
IV, a Unido incentivard a recuperacédo de terras aridas e cooperara com os pequenos e médios
proprietarios rurais para o estabelecimento, em suas glebas, de fontes de dgua e de pequena
irrigacao”.

9 Cf. Constituicdo Federal: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagado do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios: [...] VIl — reducéo das desigualdades sociais
e regionais”.

9 Cf. Constituicdo Federal: “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fun¢gbes de fiscaliza¢do, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.
81° A lei estabelecerd as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporara e compatibilizard os planos nacionais e regionais de
desenvolvimento”.

92 Cf., nesse sentido, Peter Haberle, que traz ilagdes acerca dessa definigdo cunhada por
Habermas. HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes
da Constituicdo — contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da constituigao.
Traduzido por: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 46.
9 Utiliza-se, aqui do conceito de dogmatica juridica como sendo uma premissa conceitual e,
portanto, que nao se poderia, a principio, questionar. Diz-se a principio justamente em razéo da
falseabilidade da ciéncia. Entretanto, vale-se o intérprete dela como ponto de partida para a
exegese normativa. A esse respeito, cf. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Por que
dogmatica juridica? Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 14.
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inegabilidade dos pontos de partida das cadeias de argumentacéo.®* O artigo 3°
da constituicdo € uma clausula de transformacao orientada para a transformacéao
da estrutura econdmico-social estatal. Segundo Bercovici:*® “sua concretizagéo
nao significa a imediata exigéncia de prestacdo estatal concreta, mas uma
atitude positiva, constante e diligente do Estado”. Dessa ideia, decorre
diretamente a diminuicdo da discricionariedade do legislador. As politicas
publicas que irdo propiciar a referida acéo estatal possuem, por essa razdo, um
vinculo de estado, e ndo de governo, que se traduz em objetividade,

impessoalidade e isonomia.®®

3.1.1.2 Dimensao econb6mica dos objetivos fundamentais da Republica: métricas
econdmicas como instrumento hermenéutico-constitucional

Uma analise normativa das politicas publicas, que abstraia as
instituicbes econdmicas e politicas, ndo s6 empobrece a discussdo, como
também simplifica as questfes a ponto de desconsiderar ou desprezar o fato de
0 processo politico influenciar as escolhas técnicas realizadas. Acaba, por fim,
ndo conseguindo atender as necessidades a que se propde, por desvincula-las
da realidade.

Paula Dallari®” afirma que “o instrumental juridico de analise centrado
na norma e no ordenamento juridico ndo € o mais adequado para captar o
carater eminentemente dindmico e funcional das politicas publicas. Em outro
momento, ao discutir sobre a situacéo topoldgica das politicas publicas, situadas
entre o direito constitucional (feicdo anglo-saxd) e o direito administrativo

(influéncia francesa), a autora admite que:®8

% A esse respeito, cf. SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade
decisoria e malandragem. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: FGV, v. 248,
maio-ago., 2008, p. 130-158. Disponivel em:
http://www.bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/41531. Acesso em: 11.03.2021.
% BERCOVICI, Gilberto. Op. cit., 2011, p. 577.

% Nesse sentido, cf. FRANCA, Phillip Gil. Objetivos fundamentais da Republica, escolhas
publicas e politicas publicas: caminhos de concretizagao dos beneficios sociais constitucionais.
In: Revista Eletrébnica Publica Direito, ano 2, v. 9, 2013. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=534488729ahb74ff0. Acesso em: 10/01/2020.

97 BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. cit., 1997, p. 89.

% Cf. BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. cit., 1997, p. 93
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E possivel, mesmo, que o instrumental tedrico do direito administrativo
— o feixe de principios que o regem e o postulado da supremacia do
interesse publico sobre o particular — nao seja suficiente para explicar
as questdes que envolvem as politicas publicas.

Vai-se além: o instrumental tedrico juridico é insuficiente. Ao tratar da
implementacdo de politicas publicas voltadas a consecucdo dos objetivos
fundamentais da Republica, percebe-se uma inclinacdo das principais
discussdes para a instrumentalizacdo de politicas publicas de justica distributiva,
que envolvem prestacdes estatais positivas. HA uma clara auséncia de
preocupacao direcionada ao fim mediato das politicas publicas de infraestrutura,
restringindo-se os estudos e levantamentos realizados ao seu fim declarado e
imediato. Eventualmente, mencionam-se aspectos do plano econdmico estatal
estabelecido na constituicdo federal, mas sem ocupar a centralidade do discurso.

A mencionada constatacdo leva ao diagndstico necessario acerca da
realizacdo de outros efeitos ndo desejados, em virtude de tais politicas poderem
eventualmente produzir situacdes que infirmam o desenvolvimento nacional e as
desigualdades regionais. Reclamam, por sua vez, novas prestacdes estatais
positivas, com custos adicionais, a fim de reduzir os efeitos deletérios porventura
decorrentes.

Observa-se que a doutrina, majoritariamente, cinde os estudos de
direitos fundamentais daqueles que envolvem o planejamento estatal e, por
conseguinte, o desenvolvimento da infraestrutura nacional. Virgilio Afonso da
Silva®® chega a identificar uma evolucdo encabecada pelos constitucionalistas
p0s-1988, os quais teriam se debrucado sobre os direitos fundamentais,
enguanto aqueles mais antigos direcionavam seu foco para a organiza¢ao dos
poderes e para a reparticdo de competéncias. A critica que se faz a ideia do
autor é que se deve evoluir ainda mais, pois ndo se pode seccionar partes da
Constituicdo sob pena de tornar despiciendos instrumentos relevantissimos a
disposicdo da sociedade para o atingimento de suas finalidades, como é o

planejamento estatal, que envolve, sim, organizacédo dos poderes e reparticao

9 Cf. SILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia.
2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 66.
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de competéncia como aspecto basilar de um bom planejamento de
investimentos em infraestrutura.

Propbe-se a construcdo de uma terceira fase do constitucionalismo,
portanto, em que se reconheca a importancia dos instrumentos estatais na
construcdo de uma sociedade mais justa, utilizando-se as politicas publicas de
infraestrutura. Essas politicas devem ser objeto de constante avaliacéo, desde o
momento de sua construcao, através do planejamento estatal, passando por sua
implementacédo, de modo adequado, até a perquiricdo acerca da obtencédo dos
resultados buscados.

Diversas métricas econémicas sdo utilizadas como instrumento de
avaliacdo de politicas publicas, a fim de aferir se determinada politica publica
aplicada obteve o desempenho esperado. Entretanto, nada se menciona acerca
de politicas publicas cuja finalidade primordial seja tratar da infraestrutura
quando produzem efeitos econdmicos indesejaveis, sendo este Ultimo caso o
foco do presente trabalho. O desafio que se prop0e é trazer tais métricas para o
controle de constitucionalidade das referidas normas.

Métricas e indicadores tém, por definicdo, carater instrumental, cuja
utilidade reside na capacidade que possuem de realizar medi¢des visando a
demonstracao do nivel de alcance dos obijetivos iniciais tracados ho momento
do delineamento de determinada politica publica. Nao ha, em principio, um
problema de constitucionalidade da norma ao realizar-se a medigdo de
determinada politica publica e concluir-se que os resultados foram timidos.

Porém, no caso em que os resultados decorrentes da politica publica
tenham sido danosos — e, trazendo ao objeto da discusséo, tenham levado ao
subdesenvolvimento ou aumentado as desigualdades existentes entre duas
regibes do Pais —, tem-se um problema de enfrentamento entre uma norma
infraconstitucional e um objetivo fundamental da Republica, que condiciona de
forma inafastavel todo o ordenamento juridico brasileiro.

Tal constatacdo leva, preliminarmente, a discussdo sobre se os
conceitos de subdesenvolvimento e de aumento de desigualdades regionais
comporiam uma espécie de negacdo do suporte fatico da norma que, diante da
constatacdo de suas presencas como resultado da aplicacéo da politica publica,

atrairia a mandatoria declaracéo de inconstitucionalidade. Em outras palavras,
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guestiona-se a possibilidade de reconhecer, nas normas instituidoras de politicas
publicas de infraestrutura, um suporte fatico fundado no desenvolvimento

nacional, ndo restringivel. No dizer de Virgilio Afonso da Silva:

Mesmo que apenas intuitivamente e de forma superficial, &€ possivel
perceber que as liberdades publicas tém como funcdo primordial
proteger algo contra intervencdes indevidas. Essa simples percepcéo
exige, de pronto, a definicdo do que é esse algo, qual a sua extenséao,
e quais sdo os tipos possiveis de intervencdo. O que mais interessa
aqui é, sem davida, a definicdo daquilo que € protegido e sua relagéo
com as possiveis intervengdes.

E o que se busca realizar no presente trabalho, considerando-se que
as acdes e as normas que realizam os objetivos fundamentais da Republica ou
tem com eles alguma interface passam a constituir o seu ambito de protecéo. Os
desafios séo varios, sobretudo ao se deparar com uma discussdo acerca da
teoria da norma juridica de origem civilista, habituada a trabalhar problemas no
ambito da lide entre particulares, o que levou a uma maior evolucéo das acdes
individuais — enquanto pouco ou quase nada avancou na questado relacionada
ao planejamento estatal, em que as questdes sao direcionadas ao conjunto da

sociedade.

3.2 Os objetivos fundamentais da Republica como norma implicita

Segundo Fabio Konder Comparato,%

Na Constituicdo brasileira de 1988, por exemplo, os objetivos indicados
no art. 3° orientam todo o funcionamento do Estado e a organizacéo
da sociedade. [...] Escusa lembrar que tais objetivos séo juridicamente
vinculantes para todos os 6rgaos do Estado e também para todos os
detentores de poder econbémico ou social, fora do Estado. A
juridicidade das normas que simplesmente declaram tais fins (as
Zielnormen dos alemées). ou que imp&em a realizacdo de determinado
programa de atividades — as normas propriamente programaticas —,
ja ndo pode ser posta em dlvida, nesta altura da evolucao juridica.

100 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
publicas. In: Interesse publico. Sdo Paulo: Notadez, v. 4, n. 16, out./dez. 2002, p. 49-63.
Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/364. Acesso em: 21/06/2021.
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Apesar de serem identificados como normas com estrutura de
principio, j& que podem ser cumpridos em maior ou menor grau, de sua
construcdo semantica extrai-se a ideia de que nao pode haver uma lei que leve
a sociedade ao subdesenvolvimento ou ao aumento das desigualdades
regionais. Fazer-se tal afirmagdo n&o significa extrair do texto uma norma
constitucional ndo escrita, fruto do trabalho interpretativo dos tribunais. No dizer
de Carolina Cardoso Guimarées Lisboa,!®! normas constitucionais ndo escritas
constituem uma criacdo do poder constituido, especialmente do poder judiciario.
N&o é o caso.

Trata-se, em verdade, de uma norma implicita, decorrente da
possibilidade de ler-se de outra forma os dispositivos transcritos. Deles, extrai-
se que nado se pode admitir normas que ajudem a perpetuar o
subdesenvolvimento ou a aumentar as desigualdades existentes entre as
regides do Pais.

A concretizacdo de parte dos direitos constantes do rol da
Constituicao reclama algum grau de atuacao positiva do Estado, ainda que em
um plano superior, geral e voltado a sociedade como um todo, ndo configurando
necessariamente uma atuacdo que envolva prestacdes positivas, mas de
fomento, de planejamento econdmico ou de certo intervencionismo em suas
diversas formas, constante entre os extremos abstencionista e intervencionista.

Trata-se, assim, do planejamento estatal, que pode significar um
estado mais ou menos intervencionista. Pelo que se observa do percurso que a
Constituicdo Federal vem tracando, parece estar, ao longo do tempo,
caminhando em direcéo a pratica de um menor intervencionismo,'%? perceptivel
em certos pontos, 0 que ndo necessariamente redundara em menor

concretizacdo dos direitos fundamentais, justificacdo Ultima para o referido

101 Cf., a esse respeito, o trabalho da autora. LISBOA, Carolina Cardoso Guimardes. Normas
constitucionais ndo escritas. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 267-282.

102 Aqui, recorda-se a redacdo original do artigo 192, paragrafo 3°, da Constituicdo federal, que
limitava a taxa de juros reais a 12% (doze pontos percentuais) ao ano. Considerando que o caput
do artigo dizia respeito ao sistema financeiro nacional e mencionava que a regulacdo desse
sistema se daria por meio de leis complementares, a férmula achada pelos tribunais para
compatibilizar tamanha intervencédo com a realidade pratica foi estender a necessidade de lei
complementar a limitagcdo dos juros, tornando um dispositivo claramente de eficacia plena em
um dispositivo de eficacia contida, como se houvesse algo mais a restringir por lei
infraconstitucional.
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dirigismo. A constituicdo brasileira assumiu a funcdo de promover
transformacdes estruturais e cristalizou o mister em seu artigo 3°, cuja forca
hermenéutica se espraia por todo o ordenamento juridico.

Os dispositivos constitucionais mencionados possuem fei¢ao vetorial,
devendo condicionar todo o ordenamento juridico infraconstitucional,
especialmente normas com as quais possuem afinidade. Os planos constituem
um dos principais destinatarios dessas normas e, portanto, deveriam ser
condicionados constitucionalmente, ja que compdem a constituicio econdmica,
fio condutor da economia de um pais. Ha quem sustente que nédo teriam a forca
do ato juridico, mas seriam meramente atos técnicos e politicos. A maior parte
da doutrina nacional comunga com essa ideia, quando reconhece nas leis
orcamentarias natureza meramente autorizativa.'°® Essa celeuma em torno da
observancia cogente dos planos de natureza econdmica € menos de natureza
juridica do que de escolha politica. Inclusive, em outros paises, ha previsao
expressa da forca obrigatéria do plano.1%4

Quanto ao Brasil, pode-se dizer que, para o setor publico, existe um
imperativo constitucional de transformacao nacional, especialmente quando se
conjuga a previsao constante do artigo 174 com a ideias de forca normativa
constitucional e de maxima efetividade da Constituicdo, que se reconhece na

vontade de constituicdo. Segundo Konrad Hesse,'%

Essa vontade de constituicdo origina-se de trés vertentes diversas.
Baseia-se na compreensédo da necessidade e do valor de uma ordem
normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio
desmedido e disforme. Reside, igualmente, na compreenséo de que
essa ordem constituida € mais do que uma ordem legitimada pelos
fatos (e que, por isso, necessita de estar em constante processo de
legitimacéo). Assenta-se também na consciéncia de que, ao contrario
do que se da com uma lei do pensamento, essa ordem nao logra ser
eficaz sem o concurso da vontade humana. Essa ordem adquire e
mantém sua vigéncia através de atos de vontade. Essa vontade tem
consequéncia porque a vida do Estado, tal como a vida humana, ndo
esta abandonada a acao surda de forcas aparentemente inelutaveis.
Ao contrério, todos nés estamos permanentemente convocados a dar

103 Cf. SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo da economia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 29-30.

104 As constituices do Peru e de Portugal sdo exemplos. Cf. SOUTO, Op. cit., p. 29.

105 Cf, HESSE, Konrad. A forga normativa da constituigcdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editores, 1991, p. 19-20.
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conformacdo a vida do Estado, assumindo e resolvendo as tarefas por
ele colocadas.

A tarefa referente a transformacédo social trazida pela Constituicao
subsume-se ao teor da teoria constitucional de Hesse: identifica-se a norma
inquebrantavel, de maneira geral, no artigo 3°, e instrumentalizada nos demais
dispositivos relativos ao planejamento econdmico estatal dispersos na
Constituicdo. E legitimada pelo fato de ter-se ainda muito o que avangar no que
diz respeito as condi¢des sociais e econdémicas do povo brasileiro e é, também,
dependente da acao estatal, ndo logrando realizar-se sem a minima intervencao,
somente com a acao livre do mercado, sobretudo ao tratar-se de infraestrutura.

Augusto Neves Dal Pozzol'°® aponta que, para desenvolver a
infraestrutura nacional, o planejamento adequado € estritamente necessario,
deixando de ser uma mera faculdade estatal para alcancar sua real condicao de

dever juridico do Estado, que tem a incumbéncia de

propor metas e programas efetivos de acéo, aptos a atender e,
principalmente, a superar as expectativas, antecipando-se, tanto
guanto possivel, as conjunturas e vicissitudes futuras, para que nao
haja solucéo de continuidade nas metas e objetivos buscados.

A questdo que se pde é a insuficiéncia dos instrumentos juridicos
disponiveis para alcancar éxito quando se esta diante de normas que instituem
politicas publicas de infraestrutura, naturalmente complexas, compostas por

elementos provenientes de outras ciéncias.

3.3 Os objetivos fundamentais da Republica como locus da infraestrutura
econdmica e institucional brasileiras: a interlocucdo entre as politicas
publicas de infraestrutura e os planos constitucionais

A Constituicdo Federal encontra-se permeada de institutos

ontologicamente pertencentes a ciéncia econdémica. As categorias econdémicas

106 Augusto Neves Dal Pozzo aborda a tematica acerca da importancia do planejamento na
apresentacdo de uma obra sobre Procedimento de Manifestacéo de Interesse, o PMI utilizado
nas contratacdes que envolvem infraestrutura. A esse respeito, cf. LIMA, Mario Mércio Saadi. O
procedimento de manifestagdo de interesse a luz do ordenamento juridico brasileiro. Belo
Horizonte: Férum, 2015, p. 25.
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do artigo 3°1°7 tém importancia destacada pelo fato de a elas ter sido destinada
uma funcéo relevante que permeia toda a constituicdo econémica determinando
um direcionamento estatal. Esse direcionamento é integralmente dependente do
planejamento econbmico estatal para se realizar. Segundo André Castro

Carvalho,1%8 g infraestrutura

pode ser vislumbrada como: mecanismo modificador da qualidade de
vida da populagao; forma de estimulo ao desenvolvimento econémico;
fator de melhoria no desenvolvimento social; instrumento de conexao
interfederativa; inter-relacionada com o planejamento governamental;
protagonista nas politicas de ajuste fiscal; ferramenta de influéncia
geopolitica por parte de paises estrangeiros. Enfim, diversas
observagbes sado extraidas da infraestrutura sob essa perspectiva
juridica, sem, no entanto, haver uma sistematizacdo a respeito do
tema.

As fungbes da infraestrutura descritas pelo autor apontam para
solugdes cujos indicativos encontram-se nos planos constitucionais, porém de
forma superficial, sem se ater a detalhes, deixando a tarefa de minudenciar o
assunto para o legislador infraconstitucional, que normalmente detém-se aos
problemas de forma pontual, e ndo de forma sistémica.

Um dos temas mais complexos para a administracéo publica tem sido
a transformacédo da infraestrutura nacional, para além da dificuldade imposta
pela restricdo orcamentéaria, com a finalidade de acompanhar as necessidades

do setor produtivo. Segundo Bercovici, 1%

A politica econdmica vai também ser tornada abstrata: ela deve ser
uma politica econdmica racional, definida e planificada a partir das
consideragfes técnicas e cientificas dos economistas. A economia
deve, portanto, dar base cientifica a politica publica, articulando
perfeitamente 0s macro-objetivos, 0s controles e instrumentos
adequados, visando garantir o bom funcionamento do sistema
econdmico como um todo.

107 Veja-se a integra do artigo na Constituicdo Federal: “Art. 3° Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; 11l — erradicar a pobreza e a marginalizacéo 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”.

108 Cf. CARVALHO, André Castro. Infraestrutura sob uma perspectiva publica: instrumentos
para o seu desenvolvimento. 612f., Tese (Doutorado) — Universidade de Sdo Paulo — USP.
Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2013.

109 BERCOVICI, Gilberto. Politica econdmica e direito econémico. Revista Pensar. Fortaleza:
Unifor, v. 16, n. 2, jul./dez. 2011, p. 562-588.
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A constituicdo federal de 1988 remete aos planos e ao planejamento
em diversas passagens. Estéo previstos nas competéncias materiais da Unido:
“Art. 21. Compete a Unido: [...] IX — elaborar e executar planos nacionais e
regionais de ordenacgdo do territério e de desenvolvimento econémico e social’).

No dispositivo que trata especificamente das regides:

Art. 43. Para efeitos administrativos, a Unido podera articular sua agéo
em um mesmo complexo geoecondmico e social, visando a seu
desenvolvimento e a redugdo das desigualdades regionais. §1° Lei
complementar disporé sobre: [...] Il — as composi¢bes dos organismos
regionais que executardo, na forma da lei, os planos regionais,
integrantes dos planos nacionais de desenvolvimento econdmico e
social, aprovados juntamente com estes);

Nas atribuicdes do Congresso Nacional:

Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional [...] dispor sobre todas as
matérias de competéncia da Uni&o, especialmente sobre: [...] Il — plano
plurianual, diretrizes orcamentérias, orcamento anual, operagfes de
crédito, divida publica e emissdes de curso for¢ado; [...] IV — planos e
programas nacionais, regionais e setoriais de desenvolvimento; Art. 49.
E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: [...] IX — [...]
apreciar os relatérios sobre a execug¢édo dos planos de governo; Art. 58.
O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes e
temporérias, constituidas na forma e com as atribuicdes previstas no
respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criagio. [...] §2° As
comissOes, em razdo da matéria de sua competéncia, cabe: [...] VI —
apreciar programas de obras, planos nacionais, regionais e setoriais
de desenvolvimento e sobre eles emitir parecer), nas atribuices
fiscalizatérias conjuntas dos trés poderes (Art. 74. Os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada,
sistema de controle interno com a finalidade de: [...] | — avaliar o
cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execug¢édo dos
programas de governo e dos or¢amentos da Uni&o.

Na previsdo de receitas proprias para atender as regides mais

desfavorecidas:

Art. 159. A Unido entregard: | — do produto da arrecadacdo dos
impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre
produtos industrializados, 49% (quarenta e nove por cento), na
seguinte forma: [...] c) trés por cento, para aplicacdo em programas de
financiamento ao setor produtivo das Regides Norte, Nordeste e
Centro-Oeste, através de suas instituicdes financeiras de carater
regional, de acordo com os planos regionais de desenvolvimento,
ficando assegurado ao semi-arido do Nordeste a metade dos recursos
destinados a Regido, na forma que a lei estabelecer;), nos orcamentos
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(Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: | — o
plano plurianual; Il — as diretrizes orgcamentarias; lll — os orcamentos
anuais. 81° A lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma
regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administragdo publica
federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para
as relativas aos programas de duragéo continuada. [...] 84° Os planos
e programas nacionais, regionais e setoriais previstos nesta
Constituicdo serdo elaborados em consonancia com o plano plurianual
e apreciados pelo Congresso Nacional. 85° A lei orcamentéria anual
compreendera: | — o orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido,
seus fundos, 6rgdos e entidades da administracdo direta e indireta,
inclusive fundacgdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico; Il — o
orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou
indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto;
Il — 0 orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades
e Orgdos a ela vinculados, da administracdo direta ou indireta, bem
como os fundos e fundages instituidos e mantidos pelo Poder Publico.
86° O projeto de lei orgamentéria sera acompanhado de demonstrativo
regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de
isencdes, anistias, remissbes, subsidios e beneficios de natureza
financeira, tributaria e crediticia. §7° Os orgamentos previstos no 85°, |
e |l, deste artigo, compatibilizados com o plano plurianual, terdo entre
suas fun¢des a de reduzir as desigualdades inter-regionais, segundo
critério populacional).

Cabe mencionar, também, a possibilidade de os projetos de leis

sofrerem emendas parlamentares durante sua discussao e votacao:

Art. 166. Os projetos de lei relativos ao plano plurianual, as diretrizes
orgamentdrias, ao orgamento anual e aos créditos adicionais serdo
apreciados pelas duas Casas do Congresso Nacional, na forma do
regimento comum. §1° Cabera a uma Comissao mista permanente de
Senadores e Deputados: [...] Il — examinar e emitir parecer sobre os
planos e programas nacionais, regionais e setoriais previstos nesta
Constituicéo [...] 83° As emendas ao projeto de lei do or¢camento anual
ou aos projetos que o modifiqguem somente podem ser aprovadas caso:
| — sejam compativeis com o plano plurianual e com a lei de diretrizes
orcamentarias;

E, por fim, o planejamento da atividade econémica:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica,
o Estado exercera, na forma da lei, as fung¢des de fiscalizacao,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico
e indicativo para o setor privado. 81° A lei estabelecera as diretrizes e
bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o
gual incorporara e compatibilizara os planos nacionais e regionais de
desenvolvimento.

A primeira vista, os dispositivos direcionados ao planejamento

econdmico brasileiro sdo bastante genéricos. Mas tém em comum, como linha
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condutora, a necessidade de observar os escopos tracados na legislacdo
relacionada ao orcamento publico, o que ja atrai o problema do curto prazo —
no maximo quatro anos — das leis orcamentéarias, que nao facilitam os
investimentos de longo prazo, contribuindo para o déficit da infraestrutura do
Pais.

André Castro Carvalho,''° analisando a relacéo entre o planejamento
e 0 desenvolvimento da infraestrutura, aponta como problemas a distancia entre
o plano e o resultado, a pouca participacdo do setor privado, o problema da
equidade na tarifacdo, a intergeracionalidade da infraestrutura e o custo relativo
a manutencdo dos ativos e a ampliagdo dos estoques, a desconexdo da
infraestrutura com outros investimentos, sejam eles publicos ou privados, entre
outros. O autor demonstra que as questdes orcamentarias tal e qual
conhecemos séo questdes melhor relacionadas com o controle do gasto publico,
ndo se prestando para planejar, a longo prazo, o gasto publico. Enquanto os
instrumentos legais constituem expressdo tradicional do orcamento, o
planejamento em infraestrutura desborda dos seus limites, reclamando um
planejamento de longo ou de longuissimo prazo, absolutamente incompativel
com o planejamento orcamentario.

Percebe-se que as infraestruturas ndo se sujeitam a uma politica de
planejamento de Estado, restando mais proximas das politicas dos governos,
assim entendidas aquelas relacionadas ao plano de cada governo e, portanto,
Sujeitas as alteracOes decorrentes da alternancia democratica. Caracterizadas
como bens publicos, em seu sentido econémico, percebe-se claramente o jogo
de rent-seeking a que as infraestruturas se sujeitam. Tem-se agentes politicos
formulando e planejando as politicas nacionais de infraestrutura com o espirito
voltado a obtencao do maior beneficio politico possivel, de modo que os projetos
de curto prazo e que tragam resultados visiveis a tempo de fornecerem proveitos
e vantagens eleitorais serdo priorizados. Sobre o assunto, André Borges'!!

afirma que

110 Nesse sentido, cf. CARVALHO, André Castro. Op. cit., p. 305-306.
111 BORGES, André. Democracia vs. eficiéncia: a teoria da escolha publica. Lua Nova: Revista
de Cultura e Politica, n. 53, 2001, p. 164.



62

Nesta perspectiva, todas as politicas governamentais que interfiram no
dominio econémico sdo fontes de renda para grupos privados
(Krueger, 1974). Desde que haja a possibilidade de intervencdo no
dominio econdmico, diversos grupos de interesses especiais irao
competir para influenciar o governo através de atividades de lobby e
captura da arena politica que a literatura especializada denomina rent-
seeking (literalmente “caga a renda”).

A baixa qualidade institucional brasileira contribui para o problema.
N&o h4, institucionalmente falando, um anteparo forte e sélido o suficiente, com
reforco em uma racionalidade econémica, juridica e administrativa adequadas,
para contrapor-se e minimizar os aspectos deletérios das mas escolhas politicas.
Esses fatores, conjugados, levam a repeticdo centenaria de problemas regionais
que tém solugdo, mas nédo atraem esforgos conjugados para soluciona-los. A
guisa de exemplo, tem-se os problemas relacionados a seca no semiarido da
Regido Nordeste brasileira.

O instrumento orcamentério mais longo de que se dispbe € o plano
plurianual, que sequer pode ser considerado de longo prazo, dado que tem a
duracdo de meros quatro anos. Apesar da constitucionalizacdo do planejamento
e dos planos, o que levaria a atribuir-lhes caracteres préprios de programas de
Estado, o tratamento dispensado € proprio de politicas de governo, adstritos,
normalmente, as legislaturas. Com muito atraso, algumas distorcbes estao
comecando a ser solucionadas, como por exemplo, a previsdo da duracao
contratual com origem na Lei Federal n°® 8.666/1993, limitada a cinco anos, prazo
aplicAvel aos convénios, o que atraia a necessidade de justificar-se
juridicamente a possibilidade de vigéncia em prazo superior, contrariando o
dispositivo normativo. Para contratacdes de obras de grande porte, permanecia
a limitacdo, agora afastada com a Lei Federal n° 14.133, de 1° de abril de 2021.

Percebe-se, aqui, um conflito entre o principio democratico que
acompanha a atuacéo dos poderes legislativo e executivo, os quais devem, em
decorréncia da incidéncia do referido principio, ter liberdade de escolha quanto
ao planejamento voltado a acéo estatal. O filme indiano O Tigre Branco (The
White Tiger, 2021), utilizando-se de fina ironia, também encontrada no romance
homonimo no qual é baseado, escrito por Aravind Adiga, apresenta a perspectiva
do personagem principal sobre as ilusdes proporcionadas pelas diversas

liberdades de que dispdem os seres humanos. O livro, em certo momento,
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apresenta as elucubragdes despertadas no personagem principal que, a certa
altura, envia uma carta ao primeiro ministro chinés que, dali a uns dias, visitara
a India para “saber a verdade sobre Bangalore.!?” Nessa carta, 0 personagem

discorre:

O, democracy!

Now, Mr. Premier, the little take-home pamphlet that you will be given
by the prime minister will no doubt contain a very large section on the
splendor of democracy in India — the awe-inspiring spectacle of one
billion people casting their votes to determine their own future, in full
freedom of franchise, and so on and so forth.

| gather you yellow-skinned men, despite your triumphs in sewage,
drinking water, and Olympic gold medals, still don't have democracy.
Some politician on the radio was saying that that's why we Indians are
going to beat you: we may not have sewage, drinking water, and
Olympic gold medals, but we do have democracy.

If | were making a country, I'd get the sewage pipes first, then the
democracy...13

Identifica-se um paralelo sutil entre 0 acesso a infraestrutura béasica,
a qualidade da vida humana e a democracia. O personagem exalta o esplendor
da democracia indiana, apoiada na escolha livre de um bilh&o de cidadaos e
espezinha a China, que apesar dos triunfos em matéria de esgotamento
sanitario, agua potavel e medalhas de ouro olimpicas, ndo tem democracia,
raz&o pela qual os politicos indianos vendem a ilus&o de que a india se encontra
na iminéncia de ultrapassar a China. Contudo, arremata, afirmando que se ele
préprio fosse construir um pais, faria o sistema de esgotamento sanitario
primeiro, para sO entdo realizar a democracia. Com muito maior rigor
metodoldgico e sofisticacdo a ideia basica pode ser encontrada na filosofia
politica de Amartya Sen,*!* para quem o desenvolvimento configura a expanséo
das oportunidades e das liberdades substantivas das pessoas. O diagndstico de
Aravind Adiga, em seu livro, é preciso, ainda que pareca extremamente intuitivo.
Alguns autores apontam,!® de fato, a existéncia de um trade-off entre um maior

grau democratico e um menor nivel de investimentos e vice-versa.

112ADIGA, Aravind. O tigre branco. S&o Paulo: Harper Collins Brasil, 2021, p. 7.

113 ADIGA, Aravind. The White tiger. New Delhi: Harper Collins Publishers, 2008.

114 Nesse sentido, cf. SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. S&do Paulo:
Companhia das Letras, 2009, p. 336.

115 A esse respeito, cf. CARVALHO, André Castro. Op. cit., p. 321.
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Guardado o distanciamento cultural destes paises asiaticos, verifica-
se uma aproximacgao entre os problemas relacionados a infraestrutura de base
como problemas de escolha publica, sujeitos as falhas publicas. Os fins sdo
dados objetivos e constituem a primeira expressdo da constituicdo econdmica,
presentes no artigo 3°, os meios sdo demonstrados nos planos e nos orgcamentos
e perfectibilizam-se por meio das politicas publicas. Percebe-se, a partir da
constituicdo federal, um sistema fragmentado e a auséncia de uma politica
nacional de desenvolvimento regional que oriente a edicdo de leis contendo
politicas publicas de infraestrutura. Ha, em vez disso, 6rgdos e entes

superpostos cujas atribuicdes sdo descoordenadas.!16

116 Nesse sentido, BERCOVICI, Gilberto. Op. cit., 2003, p. 114.
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4 AS RELACOES ENTRE ECONOMIA E DIREITO

Como demonstrado na secao anterior, a infraestrutura publica possui
relacfes intrincadas com a economia e com 0 sistema juridico brasileiro em
medida de relevancia equivalente. Economia e Direito sdo duas ciéncias sociais
que se interrelacionam e que mutuamente se conformam,*!’” de modo que se
reconhece a relevancia das conexdes para ambas as ciéncias.!'® Desse
reconhecimento, extrai-se a necessidade de institucionalizar a utilizacdo de
elementos econdmicos de interpretacdo na atividade deciséria, seja ela politica
ou judicial, o que recomenda uma visao sistémica dos problemas enfrentados.

O olhar cientifico concomitante sobre as duas ciéncias e suas
relac6es ndo é recente, podendo-se identificar incursdes entre as duas ciéncias
feitas por varios tedricos, desde Francis Hutcheson, a quem se credita larga
influéncia exercida sobre Adam Smith, através do seu curso de Filosofia Moral,
considerado uma mistura de ética, direito e principios da economia, da politica
comercial e das financas publicas,!'® passando pelo préprio Adam Smith (em
Lectures on Jurisprudence e n’A Rigueza das Nagdes) e pelos
institucionalistas,'?° chegando ao movimento contemporaneo norte-americano
chamado Law & Economics ou, conforme se adota, a depender da linha, no
Brasil, Direito e Economia ou Andlise Econdmica do Direito (AED).

A literatura juridica contemporanea correlata, que se debruca sobre
as duas ciéncias de forma conjunta, por vezes limita a discusséo as eventuais

convergéncias e divergéncias entre justica e eficiéncia, resultado do

117 Fabio Nusdeo chega a afirmar que ndo ha, propriamente, uma relacédo entre Direito e
Economia, mas que ambas formam um Unico campo de estudo, partes de um todo que é
seccionado para fins didaticos. Cf. NUSDEO, Fabio. Curso de Economia — Introducdo ao
Direito Econémico. Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2014, p. 21.

118 As interferéncias ndo sdo um fendmeno atual nem estdo restritas aos dois campos
mencionados do conhecimento. Ao acompanhar as negociac¢des do acordo de paz que levaram
ao Tratado de Versalhes, John Maynard Keynes acreditava que os termos impostos a nacao
alema, contendo sanc¢8es econdmicas, ndo sé levariam o pais a miséria, mas criariam condi¢des
para o surgimento de politicos extremistas. Pode-se dizer que esse é um claro exemplo de como
a economia interferiu na ciéncia politica. Cf.: WAPSHOTT, Nicholas. Keynes x Hayek: as origens
e a heranga do maior duelo econémico da histéria. Sdo Paulo: Record, 2016, p. 10.

119 Cf. SMITH, Adam. A riqueza das nacdes: investigacdo sobre sua natureza e causas. Trad.:
Luiz Jodo Barauna. Sédo Paulo: Nova Cultural, 1996, p. 5.

120 Cf. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. (Tradugdo: Luis Marcos Sander, Francisco Araljo da
Costa). Direito & Economia. Porto Alegre: Bookman, 5. ed., 2010, p. 17.
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desenvolvimento de um estudo integrativo dos assuntos.'?® Enquanto essa
corrente radicaria no utilitarismo de Jeremy Bentham, seguido do pragmatismo
e do realismo juridico, adotando como principios valor, utilidade e eficiéncia, o
Direito, como disciplina autbnoma, seguiu em torno das discussfes sobre justica
em suas diversas acepcgoes.

Nao sdo poucas as criticas destinadas a corrente. Paula Forgioni
adverte que “para muitos, no inferno de Dante estara reservado um circulo aos
gue ousaram contaminar o Direito com a Economia, ou propor a utilizacdo de
método ligado a AED na solugdo de problemas juridicos.*??” O motivo seria o
fato de que haveria uma inaceitavel sobrelevacdo das consequéncias das
normas em detrimento da seguranca do sistema juridico, que decorreria da
aplicacdo da norma juridica.

Trata-se, na verdade, do choque entre a objetividade do carater
técnico, ligado aos pressupostos econdmicos e ao consequencialismo, e a ideia
de justica. A proposta deste trabalho €, ao contrario das insurgéncias apontadas,
aproximar as consequéncias econdmicas das normas que implementam
politicas publicas de infraestrutura econémica da ideia de justica contida nos
objetivos fundamentais da Republica de conteido econdémico.

N&o se nega haver contraposicao entre eficiéncia econémica e justica
distributiva. Contudo, no objeto ora analisado, a questdo ligada a eficiéncia
econdmica, ou seja, a implementacdo dos valores constitucionais erigidos a
categoria de objetivos fundamentais da Republica, passa a constituir uma
premissa, uma etapa anterior a ser alcanca que deve ser considerada com a
finalidade de propiciar acfes e valoracfes relacionadas a justica distributiva.

A abordagem interdisciplinar oferecida pela Andlise Econémica do
Direito ndo parece suficiente para oferecer respostas aos problemas de
constitucionalidade, sendo necessario promover um avango que proporcione

uma maior compreensao dos problemas e da interacdo das duas ciéncias.

121 A afirmacéo é, aparentemente, simplista, ao colocar que, em linhas gerais, a economia norteia
escolhas utilizando-se de conceitos de eficiéncia enquanto o direito adota objetivos de justica e
equidade (ao tratar de aspectos distributivos) ou relacionados a principios gerais. A simplificagcao
decorre do recorte epistemolégico da tese.
122 FORGIONI, Paula A. Andlise econdmica do direito (AED): paranoia ou mistificacdo? Revista
de Direito Mercantil, n. 139, 2005, p. 252.
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4.1 A contribuic&o da teoria geral dos sistemas

Para cumprir 0 objetivo proposto de utilizar-se uma abordagem
particular dos estudos contemporaneos desenvolvidos para observar a interacao
entre o direito e a economia, utiliza-se a teoria geral dos sistemas.

O termo teoria geral dos sistemas'?® tem o objetivo de retratar um
carater universal, em sentido amplo, com a finalidade de apresentar principios
gerais que possam ser utilizados na solucdo de problemas de sistemas que
prescindem de modelos matematicos, mas ainda assim reclamam uma visdo
sistémica para serem solucionados.

Sistemas sao elementos ordenados que se relacionam entre si e se
diferenciam do meio circundante.*?* Os mais diversos sistemas apresentam uma
semelhanca estrutural e pode-se perceber um grau de isomorfismo em campos
distintos do conhecimento.’?®® Sistemas sdo compostos por elementos
estruturados e ordenados formando uma unidade. Problemas que envolvem a
inter-relacdo de grande numero de variaveis sao essencialmente problemas
sistémicos.

E o caso do direito e da economia, cuja inter-relacdo leva ao aumento
da compreensédo dos seus elementos isoladamente considerados, superando a

abordagem reducionista, analitica e mecanicista da ciéncia classica.'?®

123 O termo, no sentido universal, para tratar de problemas que pudessem prescindir de modelos
matematicos, e correspondessem a uma doutrina dos principios aplicaveis a todos os sistemas,
foi cunhado por Ludwig von Bertalanffy. Por esse motivo, considera-se a teoria um novo
paradigma cientifico, no sentido proposto por Thomas Kuhn. Cf. BERTALANFFY, Teoria geral
dos sistemas: fundamentos, desenvolvimento e aplicagdes. Petropolis: Vozes, 2006, p. 13.

124 Cf. FOLLONI, André. Introducéo a teoria da complexidade. Curitiba: Jurua, 2016, p. 31.

125 Cf. BERTALANFFY, Op. cit., p. 33.

126 A esse respeito, Cf. BERTALANFFY, pp. 71-72. “Na concepgdo do mundo mecanicista [...]
néo havia lugar para a dire¢éo, a ordem ou a finalidade. [...] A Unica finalidade da ciéncia parecia
ser analitica, isto é, a divisdo da realidade em unidades cada vez menores e o isolamento de
cadeias causais individuais. [...] Em consequéncia, a causalidade tinha essencialmente um dnico
sentido [...] Lembremo-nos da famosa tabela das categorias de Kant, que procura sistematizar
as nog¢des fundamentais da ciéncia classica. E sintomatico que as nogdes de interacéo e de
organizagdo serviam apenas para encher espaco ou absolutamente ndo apareciam. Podemos
declarar, com caracteristica da ciéncia moderna, que este esquema de unidades isolaveis
atuando segundo a causalidade em um Unico sentido mostrou-se insuficiente. Dai o
aparecimento em todos os campos da ciéncia de nocdes, tais como totalidade, holistico,
organismico, gestalt etc., significando todas que, em Uultima instancia, temos de pensar em
termos de sistemas de elementos em interagao mutua”.
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Problemas sistémicos reclamam uma visdo sistémica na sua
abordagem, em vez de adotar o mero reducionismo, pois sempre que as partes
formam um todo, o especialista cujo foco abraca somente parte do problema néo
tem condicdes técnicas de dar respostas satisfatérias. Faz-se necessario o que
os autores denominam de perspectivismo'?’ (em substituicdo ao reducionismo)
ou de estudos integradores,*?® em razdo da ideia aparentemente simpléria de
que o todo € mais do que a soma dos elementos. Diz-se aparentemente simploria
porque, apesar de reconhecer a importancia das relacdes entre as partes, muitas
questbes decorrentes da inter-relacdo sistémica entre as ciéncias ainda
precisam ser discutidas como forma de obter melhores resultados.

A ciéncia tradicional, diante de dois sistemas (A e B) e sua inter-
relacdo, acredita ter apenas dois elementos dignos de atencdo, quando, em
verdade, possui trés. Quando a mera interacdo deixa de ser reconhecida como
elemento necessario a compreensao de cada ciéncia isoladamente considerada,
para serem tratadas como elementos exdgenos, e ndo como derivados dos
sistemas inter-relacionados, muitas questdes que precisam de elementos
proprios de uma delas ficam sem solucdo. Ter dois sistemas diante de si ndo
significa estar diante de dois elementos, mas de trés, sendo que o terceiro
elemento ndo € um item exdgeno, apesar de derivado e emergente da relacao
entre os sistemas. Antes deve ser compreendido como parte integrante deles,
jamais podendo ser desconsiderado numa analise cientifica ou propositiva no
sentido de buscar-se a resolucéao de problemas.

Sistemas simples sdo formados por partes da mesma espécie.'?° O
estudo do direito sistematizado, formando uma unidade, é uma contribuicdo de
Bobbio,**° cuja teorizacdo configurou indiscutivel contribuicéo a ciéncia juridica.
Entretanto a ideia de completude do ordenamento traz consigo problemas por

nao reconhecer que algumas das solu¢des as diversas questdes podem nao ser

127 Cf. BERTALANFFY, Op. cit., p. 76.

128 Cf. MATHER, K. F. Objectives and nature of integrative studies. Main Currents in Modern
Thought, 8, 1951, p. 11.

129 Cf. BERTALANFFY, Op. cit., p. 90.

130 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: Editora UnB, 10. ed., 1999, p.
35.
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encontradas no proprio ordenamento, enfraquecendo a apontada ideia de
plenitude.

Ha trés principios responsaveis pelo sectarismo cientifico no que se
refere a individuacéo do objeto estudado: o principio da disjuncao, o principio da
reducdo e o principio da abstracdo. Tais principios foram responséaveis por retirar
a comunicacao entre o conhecimento cientifico e a reflexdo filoséfica.3!

A hiperespecializacdo do conhecimento secciona o objeto e retira
segmentos sobre os quais se debruca o cientista e, em outra perspectiva, o
sujeito que lida com questfes praticas relacionadas aquele objeto, trazendo um
efeito adicional perverso: uma fragmentacao artificial e facilitadora do trabalho
desenvolvido, mas que mascara as reais dimensdes do objeto e a interacao
deste objeto dentro do sistema a que pertence em relacdo a outros sistemas que
com ele se comunicam, interagem e nele interferem. Morin aponta como uma
espécie de ilusdo que um corte arbitrario operado no real faz parecer-se com o
proprio real, mas a ele ndo corresponde.3?

Bachelard havia descoberto

gue o simples nao existe: s6 o que ha é o simplificado. A ciéncia
constréi o objeto extraindo-o de seu meio complexo para pd-lo em
situacBes experimentais ndo complexas. A ciéncia ndo é o estudo do
universo simples, € uma simplificacdo heuristica necesséaria para
desencadear certas propriedades, até mesmo certas leis.'33

Evidentemente, Bachelard referia-se ndo a leis em sentido estrito,
mas as leis de determinado campo cientifico. Apesar da necesséria distin¢ao, €
possivel transpor a ideia as leis propriamente ditas sem prejuizo de sentido, pois
estas a tudo se assemelham aquelas no que diz respeito a seccdo do mundo
real, guardando os vicios decorrentes do olhar particularizado que néo se detém
sobre todos 0s aspectos possiveis relativos ao problema — no caso, a politica
publica — tratado.

O Direito € um sistema imaterial, mas que se expressa empiricamente

no mundo material. Pode ter como elementos normas cujos objetivos busquem

131 MORIN, Edgar. Introducédo ao pensamento complexo. Porto Alegre: Sulina, 5. ed., 2005, p.
11.

132 MORIN, Edgar. Op. cit., 2005, p. 12.
133 MORIN, Op. cit., p. 15.
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produzir certos efeitos, como € o caso das politicas publicas. A questédo que se
coloca é que nem sempre resultam nos objetivos perseguidos, de modo que a
visdo sistémica e baseada na teria da complexidade é ideal para lidar com
situacBes imprevisiveis e seus efeitos inesperados ou incontrolaveis. A norma
juridica ndo oferece, por si s0, todos os dados necessarios para extrair-se dela
a sua constitucionalidade, € necessario avalia-la no contexto da realidade dada.

4.2 A superacédo do paradigma positivista

Direito é fato, valor e norma. A norma possui uma dupla acepcéo:
estrutural e dindmica. O exame de constitucionalidade concentra-se
exclusivamente na estrutura normativa, em seus aspectos formal e material, mas
nao se discute o exame de constitucionalidade em seus aspectos dinamicos, ou
seja, como se relaciona com outros elementos dentro e fora do sistema juridico.
E fato social que carece de instrumental de anélise e necessita buscar auxilio
em outros ramos do conhecimento para complementar, corrigir solugdes
juridicas para problemas do mundo fenoménico ou fundamentar escolhas e
decisdes.3

O condicionamento do fato juridico, objeto da ciéncia do Direito, em
uma caixa estanque que permita desconsiderar as relagées que possui com 0s
diversos sistemas sociais inter-relacionados, préprios das sociedades
complexas, traz um resultado igualmente mutilado do conhecimento, préprio da
metodologia analitica e cartesiana que tem sido dispensada a esse objeto até o
presente.

O reducionismo metodolégico ndo permite aferir se o carater
instrumental da Constituicdo Federal tem servido ao propésito maior ofertado
pela premissa resultante da relacéo teleologica estabelecida entre a acao estatal
— exercida através das politicas publicas — e as transformacdes sociais e
econdmicas. A funcao transformadora do Direito constitui o cerne do estado

democrético de direito. A mera observancia do procedimentalismo é insuficiente

134 SANTANA, Paulo Victor Pinheiro de. Analise econdmica no direito brasileiro: limites e
possibilidades. Lex Humana. Petrépolis: v. 6, n. 1, p. 156-179, p. 158, 2014.
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para garantir a concretizacdo dos valores fundamentais da Republica, contidos
no artigo 3° da Constituicdo Federal. O normativismo constitucional € incapaz de
operar transformacdes sociais por si sO, sendo necessaria também a atuacao
dos demais poderes, seja através da conformacao do Poder Legislativo com os
ditames constitucionais, seja através do controle constitucional exercido apés o
ingresso da norma produzida no ordenamento juridico.3®

A utilizacdo da economia como instrumento de efetivacdo de normas
constitucionais para além do que dispde a AED decorre do fato de que institutos
econdmicos — desigualdades regionais e desenvolvimento — foram algados ao
patamar de valores constitucionais. Evidentemente, o dialogo entre as ciéncias
nao € apenas necessario, mas decorrente de um mandamento constitucional. A
AED normativa basicamente serve de auxilio para permitir melhores escolhas
diante de possiveis alternativas para atingir-se um fim definido no ordenamento
juridico, pautando-se por critérios como a eficiéncia (melhor opcdo com o menor
custo possivel). Entretanto, esses elementos sao insuficientes para identificar
normas que sejam inconstitucionais a partir do cotejo com o0s institutos
econdmicos transformados em objetivos fundamentais da Republica.

Mesmo quando utilizado um critério de analise de eficiéncia para
medir a constitucionalidade de uma norma — uma possibilidade a se considerar
quando se percebe que a diminuicdo das desigualdades regionais pode ser
ferida a partir da implementacdo de uma politica publica destinada a uma outra
regido geografica do Pais, demonstrando, na pratica, ter havido a melhora de
uma situacao para um grupo de pessoas e que tal melhora tenha acarretado a
piora para um outro grupo, que vem a ser precisamente o destinatario do objetivo
fundamental da Republica diminuicdo das desigualdades regionais —, percebe-

se nao se tratar de uma medicéo de eficiéncia tdo-somente.

135 STRECK, Lénio. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: perspectivas e possibilidades de
concretizacao dos direitos fundamentais-sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos, v. 8, n. 2,
maio/ago. 2003, p. 297.
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4.3 Interdependéncia e complementaridade entre os sistemas juridico e
econdmico e as contribui¢cdes da teoria dos sistemas complexos

A esséncia do pensamento institucionalista reside no olhar sobre a
economia de forma sistémica, reconhecendo-se a necessidade de analisa-la em
sua totalidade em vez de observa-la como a soma de varias partes,3®
permitindo, dessa forma, o reconhecimento da importancia das instituicdes na
atividade econdmica.

Por mostrar-se como uma vertente da economia ocupada com a
relacdo entre instituicbes e desempenho, possibilita, quando se incorpora a
andlise juridica, que o direito possa utilizar-se de seu instrumental para verificar
a eficacia de normas situadas na fronteira entre o direito e a economia. Para
possibilitar o olhar sistémico sobre a interacao entre as duas ciéncias, o ideal €
adotar o pensamento complexo, que lida com a incerteza, a ambiguidade, os
limites, as insuficiéncias, as caréncias e as incompletudes dos sistemas.
Critérios de racionalidade precisam garantir, simultaneamente, graus de
objetividade, precisdo e realismo na definicAo de suas condicdes de
satisfacdo.®’

A teoria dos sistemas complexos constitui uma evolucdo da teoria
geral dos sistemas, cuja utilizacdo € recomendada por sua construcdo se
mostrar mais préxima da realidade, por lidar com incoeréncias. Ja a teoria geral
dos sistemas tende a uma maior idealizacéo da realidade e, por vezes, despreza
o fato de que a racionalidade limitada leva a resultados insatisfatorios.

Reputa-se'3® que, no campo das ciéncias sociais, a complexidade é

adequada para tratar problemas que se situam num meio-termo entre interacdes

136 | OPES, Herton Castiglioni. Instituigdes e crescimento econémico: os modelos tedricos de
Thorstein Veblen e Douglass North. Revista de Economia Politica. v. 33, n. 4, out/dez 2013, p.
620.

137 Nesse sentido, cf. SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade
decisoria e malandragem. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: FGV, v. 248,
maio-ago., 2008, p. 139. Disponivel em: http://www.bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/

rda/article/view/41531. Acesso em: 11.03.2021.

138 WEAVER, Warren. Science and complexity. American Scientist, n. 36, p. 536-544, 1948.
Apud: FOLLONI, André. Op. cit., 2016, p. 39.
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com poucos elementos, para as quais seria suficiente a teoria dos jogos, por
exemplo, e interacdes com muitos elementos, mas cujo comportamento €&
uniforme, para quem seria suficiente a analise econémica do direito, a qual parte
de uma média das qualidades homogéneas dos agentes (todos racionais e
interessados, por exemplo). A complexidade destina-se aos estudos em que ha
muitos agentes, inviabilizando, assim, uma analise combinatdria de todas as
interacOes possiveis, e que sejam todos relevantes para serem tratados pela
média do comportamento, que, teoricamente, pode servir para um numero
infinito de agentes. Problemas complexos necessitam de equipes
multidisciplinares dedicadas.’®® Os sistemas complexos costumam ser ndo
lineares e portanto, imprevisiveis, de modo que o conhecimento dos dados
iniciais n&o autoriza predizer os resultados da interacdo dos seus elementos ao
longo do tempo.

Dito de outro modo, nem sempre os resultados almejados decorrerao
do seu funcionamento dinamico. Simplesmente os efeitos decorrem de
causalidades nao lineares e alguns efeitos sdo, ao mesmo tempo, produto e
causa em razdo da recursividade. Essa caracteristica € o que torna tao dificil
estabelecer relacdes de causa e efeito nos sistemas complexos.

Passando aos objetivos fundamentais da Republica como norte do
ordenamento juridico e, ainda com mais pertinéncia, das leis instituidoras de
politicas publicas de infraestrutura, tem-se que, por mais bem-intencionados que
os formuladores estejam, € possivel que os resultados operados apds algum
tempo ndo s6 ndo levem ao atingimento daqueles objetivos, como existe a
possibilidade de infirmarem tais diretrizes.

Outra caracteristica dos sistemas complexos é relevante para o
diagnostico da correcdo de situagbes iniciais que levam a resultados
inesperados ou indesejaveis. O fato de serem cadticos e dissipativos,'*° em

contato com o meio circundante, leva ao reconhecimento de que o estado inicial

139 Cf. FOLLONI, Op. cit., p. 39.

140 Caos, no sentido cientifico, significa dizer que o comportamento futuro do sistema dinamico é
imprevisivel, e ndo desordenado. Sistemas dissipativos sao sistemas abertos que trocam energia
com o meio circundante, dissipando energia e evoluindo dessa forma. Nesse sentido, cf.
FOLLONI, André. Op. cit.,, 2016, p. 57. O autor conceitua o caos como sendo “a extrema
sensibilidade as condigdes iniciais”. A titulo de curiosidade, esse atributo dos sistemas
complexos foi retratado no filme O efeito borboleta (2004).
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seja conhecido apenas por aproximagao — e este fato leva a verdadeiros erros
de premissa que somente serdo descobertos no futuro.

Erros de avaliagdo podem ser comuns na elaboracdo de politicas
publicas, como se o dever ser fosse um aspecto decorrente da realidade dada,
certa e acabada, ignorando-se questfes relacionadas as incertezas genuinas,
aos grupos de pressao, as capacidades institucionais, as falhas de governo, aos
riscos, a corrupc¢ao, enfim, as inconsisténcias em geral. Por vezes, quando os
resultados sdo aguém do esperado, busca-se uma avaliacdo retrospectiva para
identificar os erros cometidos, um verdadeiro desperdicio de recursos e de
energia.

Sistemas complexos organizam-se em niveis diferentes de
complexidade que interagem entre si e se integram recursivamente. Nesse
sentido, André Folloni'** afirma que a norma ndo pode ser compreendida
separada do seu nivel superior, o ordenamento; e este, por sua vez, ndo pode
ser compreendido separadamente da realidade social que o circunda, pois 0s
niveis de complexidade “s&o camadas de integragao de sistemas complexos em
sistemas complexos maiores que os contém e com 0s quais interagem’,
influenciando-se através da troca de energia, matéria ou informac&o. O autor

arremata:

Como as interacdes entre niveis séo ascendentes ou descendentes,
isto é, as partes promovem alteracdes no todo e o todo devolve
condicionamentos entre as partes, € muito dificil estabelecer o exato
grau de legitimidade cientifica para considerar apenas um dos niveis.
Se considerarmos apenas o nivel inferior, podemos deixar de
compreender algum aspecto do nivel superior determinante para a
compreensdo do inferior e vice-versa. [...] situacdes havera em que a
descricdo em um nivel de complexidade ndo pode ser feita com a
desconsideracdo de niveis adjacentes, inferiores ou superiores, pois
causalidades verticais podem determinar as qualidades de um nivel a
partir de suas interacdes com o0s outros, que ndo poderado, entdo, ser
desprezadas.

Para clarear a discussdo e estabelecer parametros metodolégicos,
propde-se avaliar aspectos particulares de duas politicas publicas de

infraestrutura de ambito nacional, aspecto este relevante, haja vista a

141 Cf. FOLLONI, André. Op. cit., 2016, p. 69.
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possibilidade de proceder-se a avaliagdo dos seus efeitos em regides
geograficas dispares com relacéo aos indicadores socioecondmicos.

A situacdo envolve, portanto, a avaliacdo da constitucionalidade de
um dispositivo em relacdo a elementos que se encontram fora do sistema
juridico. H& que se incrementar o repertorio do Poder Judiciério para lidar com

essas questdes, 0 que sera objeto da secdo seguinte.

4.4 O problema da constitucionalidade das politicas publicas como um
problema complexo

Um problema complexo engloba inUmeras situagées combinadas e
inter-relacionadas com condi¢des inadequadas para sua solugdo. Em situagcdes
desse tipo, somente é possivel avancar na direcdo das solugdes mais efetivas
abandonando-se os métodos tradicionalmente aplicados para a resolucdo de
determinados problemas. A compreensao aprofundada dos problemas auxilia
sobremaneira, somada ao pensamento orientado a inovacao.

Problemas complexos reclamam intensos dialogos interinstitucionais
para serem resolvidos. Em outras areas das ciéncias, existe consenso em torno
da ideia de que muitas solugfes tecnoldgicas conseguiram ser desenvolvidas e
implementadas a partir da unido dos conhecimentos de varios campos de
especializacdo.1#?

Com as normas juridicas ndo deveria ser diferente. O problema desta
tese decorre do fato de que uma eventual unido de esforgos para solucionar
problemas relacionados as politicas publicas de infraestrutura esbarra em
limitacbes decorrentes do desenho das relacbes ocorridas no ambito da
realidade institucional a que se chama de Estado. Essa constatacédo leva a ideia

de que o desenho de tal relagao institucional precisa ser alterado.

142 Nesse sentido, cf. BUCHANAN, Richard. Wicked problems in design thinking. Design Issues.
Boston: The MIT Press, v. 8 n. 2, 1992, p. 5-21. Disponivel em:
http://www.jstor.org/stable/1511637. Acesso em: 02/07/2021. “The beginning of such an
understanding has already turned the study of the traditional arts and sciences toward a new
engagement with the problems of everyday experience, evident in the development of diverse
new products which incorporate knowledge from many fields of specialized inquiry”, p. 9.
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A convergéncia deste pensamento em atividades variadas da-se o
nome de design thinking.'*® Originalmente identificado com o desenho
arquitetbnico, imageético, relacionado as belas artes em geral, o conceito de
desenho relacionado aos objetos materiais evoluiu para abarcar tanto as
atividades e os servi¢os organizados, como 0s sistemas complexos, exercendo
uma fungao integrativa entre agentes, instituicoes e ideias.

A identificacdo primaria dos problemas inicia-se em um determinado
ponto do sistema, mas a inovacédo é facilitada quando sofre influxos de outras
areas do conhecimento e as questdes apresentadas sdo estruturalmente
reposicionadas. Um exemplo de design thinking!4* simples foi a alteracdo no
procedimento licitatorio para admitir a inversdo das fases de habilitacdo e
apresentacao de propostas para resolver entraves burocraticos e problemas de
eficiéncia e morosidade.

Num sentido mais aprofundado, é possivel promover alteracdes nas
categorias de pensamento que ja tém sentidos sedimentados e sdo utilizadas
como base para analisar as situa¢cfes apresentadas. Dificilmente as solugcbes
para os problemas relativos aos sistemas sociais apresentados obedecem aos
limites de um campo apenas do conhecimento; ao contrario, nao dispensam um
conjunto de métodos integrados e orientados a busca de solucdes,
especialmente porque lidam com informag¢des confusas e um numero elevado
de agentes e tomadores de decisédo que possuem valores conflitantes.

Nesse sentido, o controle de constitucionalidade abstrato & um
modelo linear de solucao de problemas que se mostra inadequado para resolver
problemas complexos. Ainda que haja abertura para corrigir eventuais déficits
informacionais por meio da admissibilidade de amici curiae e da realizacao de
audiéncias publicas e pericias, tais praticas sédo insuficientes para identificar e
resolver problemas desse jaez. Nesse sentido, outras instancias judiciais ja
demonstram uma maior permeabilidade a outras técnicas para solucionar litigios
estruturais, obtendo, assim, resultados mais efetivos. Quando se trata de
controle de constitucionalidade abstrato, a capacidade deciséria € posta em

143 Cf. BUCHANAN, Richard. Op. cit., p. 10.
144 Cf. BUCHANAN, Richard. Op. cit., p. 15.
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xeque, o0 que corrobora a necessidade de revisdo do modelo adotado até entédo
para resolucdo de problemas de alta complexidade, o que serd abordado na

proxima secao.
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5 LIMITES E PARAMETRQS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
CONCENTRADO DAS POLITICAS PUBLICAS DE INFRAESTRUTURA

A teoria do controle de constitucionalidade tem seu alcance limitado
pela concepcao tradicional kelseniana da teoria da ciéncia do direito e carece de
elementos da realidade que o0 pensamento complexo oferece para se
aperfeicoar. Propfe-se a superacdo da dogmatica juridica estrita e da
racionalidade que a acompanha.4®

As politicas publicas estao sujeitas ao controle de constitucionalidade,
dada sua consubstanciacdo por meio de instrumentos normativos, cuja
sindicabilidade deve ser plena. Entretanto, percebe-se um sistema falho em
controlar de forma eficiente a efetividade dessas normas, seja previamente a sua
elaboracdo, seja por meio do controle de constitucionalidade realizado pelo
Poder Judiciario, especialmente pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Nessas
circunstancias, percebe-se a auséncia de uma discusséo consistente sobre a
normatividade dos objetivos fundamentais da Republica visando a superacgéo da
crise de efetividade das normas constitucionais.

A principal razdo para esse isolamento é a importancia que o
positivismo teve para a consolidacéo da ciéncia do direito, percorrendo caminhos
trilhados por outras ciéncias que pugnaram pela simplificacdo como meio de
investigacdo do seu objeto, buscando-se reduzir complexidades para possibilitar
uma melhor compreensdo daquilo que é investigado. Essa construcéo foi
importante em dado momento historico, em que o isolamento era necessério
para sua melhor caracterizacao, perfazendo campo de estudo proprio, além de
um objeto e uma metodologia bem delimitados, demonstrando possuir
identidade particular, o que possibilitou distinguir o direito de outras ciéncias
sociais.

Entretanto, a redugc&o de complexidades tem trazido mais incertezas
e insuficiéncias, sem atenuar as inquietacdes do investigador pelo fato de ignorar
a realidade complexa em que estéo inseridos os problemas mais inquietantes da

teoria constitucional, especialmente a consecu¢ao dos objetivos fundamentais

145 FOLLONI, André. Ciéncia do direito tributario no Brasil: criticas e perspectivas a partir de
José Souto Maior Borges. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 205.
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da Republica que buscam garantir o desenvolvimento nacional e a reducédo das
desigualdades regionais, todos inerentes a Economia, de modo que tem a
verificacdo de sua implementacdo condicionada a indicadores externos a

Ciéncia do Direito.

5.1 A necessidade de alcancar a efetividade maxima da Constituicdo
Federal

A norma possui um aspecto estrutural e um dinamico, ambos
passiveis de sofrer controle de constitucionalidade. Vé-se somente o controle de
constitucionalidade estrutural, seja material ou formal. Mas ndo ha um controle
funcional da norma no ordenamento juridico. Ela sera formalmente
constitucional, aparentemente materialmente constitucional, mas nao sera
funcionalmente constitucional. Os aspectos dinamicos referentes a existéncia da
norma poderdo revelar inconstitucionalidades. N&o se confunde com a
efetividade propriamente dita, pois esta € vinculada aos objetivos e aos
resultados diretamente almejados pela norma, muitas vezes declarado na sua
exposicado de motivos ou nas razdes de veto, porém ndo € o caso ora tratado. A
efetividade de que se trata € de cunho constitucional.

Os defeitos referentes a autoridade da qual emanou a norma e ao
procedimento que a originou sdo defeitos formais que levam a
inconstitucionalidade formal. Defeitos quanto ao seu conteddo revelam
inconstitucionalidades materiais. Entretanto, ndo ha um reconhecimento da
inconstitucionalidade quando ela decorre de um aspecto revelado a partir da
vigéncia das normas e de seus efeitos. Diz-se material porque a
inconstitucionalidade diz respeito ao contetdo material da norma constitucional
atingida, mas ndo é aferivel de imediato a partir do conteddo da norma
infraconstitucional. Busca-se, portanto, aferir técnicas de efetuar o referido

controle de constitucionalidade dessa norma.
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5.2 Politicas publicas de infraestrutura relacionadas ao desenvolvimento
nacional e a diminuicdo das desigualdades regionais

Seguindo as quatro grandes linhas da infraestrutura publica
econdmica relacionadas ao desenvolvimento, destacam-se a energia (incluidos
o setor elétrico e de gas), o saneamento basico, 0s transportes e a comunicacao.
Destas, seleciona-se a energia e o0 saneamento béasico para concentrar a
discussdo acerca de sua constitucionalidade. Escolheram-se estas politicas
publicas em razdo de néo s6 encontrarem-se, cada uma, sob a coordenacao de
um marco legal geral (ainda que existam outras normas esparsas), como pelo
fato de constituirem um insumo basico para todos 0s processos produtivos (no
caso da energia) e pela enorme essencialidade a vida humana (no caso do
saneamento), de modo que ndo se pode prescindir destes elementos numa
discussado sobre desenvolvimento nacional, especialmente no contexto do
desenvolvimento socioecondémico humano.

O setor de energia rege-se pela Lei Federal n® 9.478, de 6 de agosto
de 1997, que estabelece expressamente: “Art. 1° As politicas nacionais para o
aproveitamento racional das fontes de energia visardo aos seguintes objetivos:
[...] I = promover o desenvolvimento nacional”; pela Lei Federal n® 14.134, de 8
de abril de 2021, direcionadas ao setor de gas, bem como pelas leis dirigidas
especificamente ao setor elétrico, Lei Federal n® 10.438, de 26 de abril de 2002,
que dispde sobre a expansdo da oferta de energia elétrica emergencial,
recomposicdo tarifaria extraordinéria, Programa de Incentivo as Fontes
Alternativas de Energia Elétrica (Proinfa), Conta de Desenvolvimento Energético
(CDE), universalizagdo do servico publico de energia elétrica, entre outros
assuntos; Lei Federal n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996, que institui a Aneel
e trata do regime de concessdes dos servi¢os publicos de energia elétrica; Lei
Federal n° 10.848, de 15 de margo de 2004, que dispde sobre a comercializagéo
de energia elétrica; Lei Federal n® 12.783, de 11 de janeiro de 2013, que dispde
sobre concessdes de geracdo, transmissao e distribuicdo de energia elétrica,
sobre reducéo dos encargos setoriais e sobre modicidade tarifaria; sdo esses 0s
principais dispositivos relacionados ao setor de energia.
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O setor de saneamento rege-se pela Lei Federal n® 11.445, de 2007,
com modificagbes introduzidas pela Lei Federal n° 14.026, de 2020,
contemplando aspectos praticos referentes a universalizacdo dos servicos de
abastecimento de agua e esgotamento sanitario por parte das empresas
concessiondrias e contratantes de programa, especialmente estudos de
viabilidade econ6mica do atendimento das metas de universalizagéo e o plano
de captacédo dos recursos respectivo.

Nas normas apontadas, ha raras menc¢des a tratamento distinto em
razdo da regido geografica: (art. 13, da Lei Federal n® 9.427/1996, ao dispor
acerca da taxa de fiscalizacéo devida a Aneel, dispde que

8§ 2° A Reserva Global de Reversdo — RGR [...] é considerada incluida
nas tarifas de energia elétrica, com as alteracdes seguintes: [...] Il —do
total de recursos arrecadados a partir da vigéncia desta Lei, cinquenta
por cento, no minimo, serdo destinados para aplicacdo em
investimentos no Setor Elétrico das Regides Norte, Nordeste e Centro-
Oeste, dos quais 1/2 em programas de eletrificacao rural, conservacao
e uso racional de energia e atendimento de comunidades de baixa
renda; Il — os recursos referidos neste artigo poderdo ser contratados
diretamente com Estados, Municipios, concessionarias e
permissionarias de servigo publico de energia elétrica e agentes
autorizados, assim como Cooperativas de Eletrificagdo Rural,
Cooperativas responsaveis pela implantagdo de infraestrutura em
projetos de reforma agraria e Consércios Intermunicipais; IV — o0s
recursos destinados ao semiarido da Regido Nordeste serdo aplicados
a taxas de financiamento néo superiores as previstas para 0s recursos
a que se refere a alinea “c” do inciso | do art. 159 da Constituicdo
Federal; V — as condi¢des de financiamento previstas no inciso IV
poderdo ser estendidas, a critério da Aneel, aos recursos contratados
na forma do inciso Il que se destinem a programas vinculados as
metas de universalizacdo do servico publico de energia elétrica nas
regides mencionadas no inciso II.

A Lei 10.438/2002 dispde que

“83°- B A partir de 1° de janeiro de 2030, o rateio das quotas anuais da
CDE devera ser proporcional ao mercado consumidor de energia
elétrica atendido pelos concessionarios e pelos permissionarios de
distribuicdo e transmissao, expresso em MWh. [...] 83°-H. Observado
o disposto no 83°-B deste artigo, 0o custo do encargo tarifario por
megawatt-hora (MWh) da quotas anuais da CDE de que trata o inciso
| do § 1° deste artigo devera ser igual para os agentes localizados nos
Estados de uma mesma regido geogréfica, a partir de 1° de janeiro de
2021.
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Destaca-se que a redacao do ultimo dispositivo mencionado decorreu
de alteracéo realizada pela Lei Federal n® 14.120, de 1° de marco de 2021. A Lei
Federal n°® 12.783/2013, que trata de reducdo de encargos setoriais e de
modicidade tarifaria, quanto a essa Ultima, é disciplinada de maneira indistinta
entre as regides brasileiras, estabelecendo beneficios somente em razédo da
baixa renda do consumidor final.

E pacifico o entendimento acerca da necessidade da energia para
promocdo do desenvolvimento nacional e que este s6 € possivel com a
diminuicdo das desigualdades regionais. Da breve explanacdo dos referidos
marcos legais, percebe-se ndo haver nenhum tratamento especifico com o
objetivo de propiciar a diminuicdo das desigualdades regionais.

Estabelecida essa premissa, repisa-se o que ja foi dito'#® acerca do
aumento da participacdo do Estado do Ceara na matriz energética nacional, a
titulo de exemplo de estado da federacdo localizado na Regido Nordeste:
embora o incremento pareca ser decorrente de um cenario favoravel ao estado,
deve-se a utilizagdo da energia proveniente das usinas termoelétricas
localizadas no seu territério, o que encarece sobremaneira o valor da energia
cobrada localmente em razdo das regras de composicao tarifaria e a opcao de

distribuicdo proxima da geracéo. Veja-se a composi¢cao da tarifa:

146 A esse respeito, cf. GONDIM, Liliane. A importancia da energia edlica na matriz energética
brasileira: a sustentabilidade como valor instrumental para a diminuicdo das desigualdades
regionais e a efetivacdo do direito ao desenvolvimento no Ceard. Dissertacdo. Mestrado.
Fortaleza: 2013.
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Valor Final da Energia Elétrica

'y
"

f 2.5

ICMS e PIS/COFINS

Parcela A: Compra de

Energia, Transmissao
Parcela B: de Energia e Encargos
Distribuigao de Energia Setoriais

Fonte: Agéncia Nacional do Setor Elétrico (Aneel).'*’

Ainda que seja mais eficiente do ponto de vista energético, em relacao
as perdas do sistema durante a transmissdo, que sao evitadas, o valor da
energia no territério estadual torna-se um dos mais caros da federagédo, em
virtude do ingresso da energia térmica, mais cara, em grande proporcdo. Essa é
uma questéo que deveria ter sido considerada no desenho da politica publica de
fomento desse tipo de infraestrutura. Ainda utilizando o exemplo do Estado do
Ceard, percebe-se que, nesse estado, 0 insumo energia elétrica, presente em
todos os processos produtivos, é mais caro, de modo a afugentar a instalagéo
de fabricas e parques industriais, capazes de alterar a oferta de emprego e a
economia regional, que sO se torna atraente quando sédo ofertados incentivos
fiscais, a exemplo da instalacdo do hub aéreo em decorréncia da isengédo de
ICMS sobre o combustivel utilizado pelas aeronaves.

Com relacdo a Lei Federal n® 11.445, de 5 de janeiro de 2007, que
estabelece diretrizes nacionais para 0 saneamento basico, o siléncio quanto as

distingbes entre regibes geograficas brasileiras € completo. Entre elas, no que

147 Disponivel em: https://www.aneel.gov.br/contetido-educativo//asset_publisher/
vEBahPFxsWHTt/content/composicao-da-tarifa/654800?inheritRedirect=false. Acesso em: 4 de
julho de 2021.
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se refere a universalizacdo dos servicos de saneamento bésico, assim
considerados o abastecimento de agua, a coleta de esgoto, o tratamento de
esgoto, a coleta de residuos solidos e a destinacdo adequada dos residuos
sélidos, o melhor desempenho é da Regido Sul, seguida da Regido Sudeste,
enquanto os piores indices sdo da Regido Norte, restando no meio do caminho
as Regides Centro-Oeste e Nordeste.

Entre as capitais, o melhor desempenho € o de Curitiba, que conta
com cobertura integral de atendimento de 4gua, tratamento de esgoto, coleta de
residuos sélidos e sua destinacdo adequada, e praticamente integral da coleta
de esgoto (99,99%). O pior desempenho é de Porto Velho, que conta com
atendimento de agua de 31,78%, coleta de esgoto de 4,58%, sendo que, destes,
somente 3,19% sao tratados, e chega a coletar 98% dos residuos soélidos, mas
a destinacdo adequada s6 alcanca 0,20%.'48 N&do parece haver duvida de que o
setor, regionalmente considerado, inspira cuidados (que, evidentemente, nao
constam da pauta do seu marco legal).

Veja-se, por oportuno, que as leis trazidas de forma a exemplificar
eventual inconstitucionalidade s&do dotadas de eficacia, produzem efeitos
desejados no mundo fenoménico, porém trazem em seu bojo graus de
antiefetividade pelo fato de produzirem, também, efeitos contrarios aqueles
prescritos nos objetivos fundamentais da Republica. Para elas, é necessario
avancar na discussdo de novas metodologias orientadas para o controle de
constitucionalidade, sob pena de dispositivos contrarios a constituicao

permanecerem no ordenamento juridico.

5.3 Limites da atuacéo jurisdicional

O tema acerca do ativismo judicial ndo € recente, tendo ligacéao
estreita com 0 aumento da atividade prestacional estatal ocorrido a partir do pos-
guerra, quando houve significativa remodelacdo dos Estados e suas fungodes.
Deste cenério, surgiram situacdes em que os destinatarios dessas prestacdes

148 Dados coletados junto a Associacdo Brasileira de Engenharia Sanitaria (Abes). Disponivel
em: http://abes-dn.org.br/pdf/Ranking 2019.pdf. Acesso em: 4 de julho de 2021.
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se viram compelidos a buscar prestacgao jurisdicional em razdo da auséncia de
cumprimento das funcbes estatais. E praticamente unanime a constatacdo de
que algumas vezes o Poder Judiciario tem respondido a essas provocacoes de
modo a portar-se como legislador positivo ou mesmo como administrador no afa
de concretizar direitos e compelir o estado a fornecer prestagdes positivas.
Desse modo, faz-se necessario discutir os limites que se imp&e aos juizes, bem
como o ambito de liberdade a que se circunscrevem na conducdo da
judicializacédo das politicas publicas. Essa ideia tem servido de substrato para

criticas a atuacao do Poder Judiciario.

5.3.1 Principio democratico e principio da separacdo dos poderes

José Luiz Bolzan de Morais'#® afirma que

0 Supremo Tribunal Federal, curiosamente, parece ter tentado
assumir, autorreferencialmente, a funcéo de propulsor do alcance dos
objetivos do Estado Democratico e Social de Direito (artigo 3° da
Constituicdo), pelo menos se tivermos em linha de conta a sua
jurisprudéncia sobre controle de politicas.

Em direcao contraria, o Superior Tribunal de Justica (STJ)** ja aduziu
que “as meras diretrizes tragcadas pelas politicas publicas ndo sdo ainda direitos
sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera insindicavel pelo
Poder Judiciario, qual a da oportunidade de sua implementacéo”.

Os Obices a sindicabilidade das politicas publicas pelo Poder
Judiciario encontram guarida no principio da separacdo dos poderes e no
principio democréatico. Felipe de Melo Fonte!®' credita a opcdo pela
sindicabilidade mais ou menos ampla das politicas publicas ao viés ideoldgico
do intérprete, podendo aquela oscilar em razéo deste ser mais ou menos adepto

ao ativismo judicial. Neste ponto, discorda-se do autor, advertindo-se que o fato

1499 MORAIS, José Luis Bolzan; BRUM, Guilherme Valle. Politicas pulblicas e jurisdigcdo
constitucional: entre direitos, deveres e desejos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2016., p. 14.

150 STJ, 12 Turma, REsp 575.280/SP, Rel. Min. José Delgado, Rel. p/ Acérddo Min. Luiz Fux, DJ
25-10-2004.

151 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2.
ed., 2015, p. 35.
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de ndo se comungar com a pratica do ativismo judicial exacerbado ndo pode
servir de escusa para tolerar-se a permanéncia, no ordenamento juridico, de
normas inconstitucionais, sob o manto de ferimento dos referidos principios.

Ha, em outra partida, de se indagar acerca da maior concretude das
normas, ajustando-se o foco e redirecionando o problema e as preocupacdes
para os modos de controlar essa atividade deciséria. Ou seja, deve-se buscar
maneiras de controlar a atividade decisoria sempre que for necessario retirar do
ordenamento juridico leis inconstitucionais, ndo sendo suficiente apontar-se a
pecha de ativismo, de maneira pejorativa, resultando na inércia do Poder
Judiciario face a eventual inconstitucionalidade.

O Supremo Tribunal Federal admite o controle judicial de politicas
publicas e ja ofereceu requisitos para sua aceitacdo. Nesse sentido foi a decisao
na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45/DF e no
Recurso Extraordinario 410.715-5/SP, em que admite a discussdo desde que se
trate de politica publica assentada na Constituicdo e relacionada a direitos
fundamentais, em que ndo haveria, a principio, espago para 0 exercicio da
discricionariedade. Exige-se, ainda que a prestacdo estatal seja deficiente ou
reste configurada uma omissao, de modo que a argui¢ao da reserva do possivel
somente seria valida mediante comprovacéao objetiva de que os recursos foram
efetivamente utilizados para a finalidade constitucional que ora se busca
concretizar. Esses sdo os standards béasicos apontados pelo proprio STF em
sede de controle judicial de politicas publicas.%?

O Poder Judiciario pode fazer controle de constitucionalidade de
politicas publicas, ainda que tenham sido delineadas pelo poder constituido
eleito, o que, em tese, feriria o0 principio democratico. No entanto, albergar a
suposta proibicdo pode significar albergar os processos e os procedimentos em
desfavor de uma pitada de consequencialismo.

Dessas primeiras incursdes aos dias de hoje, a jurisprudéncia dos
tribunais superiores em matéria envolvendo politicas publicas evoluiu bastante,

ainda que a esmagadora maioria trate de direitos sociais relacionados a saude,

152 Os dois julgados tiveram a relatoria do Ministro Celso de Mello. Cf. STF, ADPF 45/DF Rel.
Min. Celso de Mello, DJU 04-05-2004 e Agr. Reg. no RE 410.715-5/SP, 22 T., Rel. Min. Celso de
Mello, DJU 03-02-2006.
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provocando, inclusive, a criatividade do Poder Judiciario, que mais e mais viu-se
compelido a decidir em casos semelhantes, como, por exemplo, naqueles
referentes a concessdao de medicamentos de alto custo ou internacfes
hospitalares para tratamento de saude. Nesse sentido, deu-se guarida a
formacao de nucleos especializados, tanto por parte do Poder Executivo, como
pelo Poder Judiciario, cujas decisdes em matérias de alta complexidade tem
subvertido a sua sistematica ordinaria de trabalho para albergar soluces
consensuais com alta dose de responsividade.

Fabio Konder Comparato'®3 admite o controle de constitucionalidade
de politicas publicas. O cerne do pensamento do autor reside no conceito de
politica que ele adota, caracterizando-a como a atividade que engloba normas e
atos destinados a realizacdo de um objetivo predeterminado, consistindo no
ndcleo da nocédo de servico de publico, de procedimento administrativo e de
direcéo estatal da economia. Segundo afirma,

A politica, como conjunto de normas e atos, € unificada pela sua
finalidade. Os atos, decisbes ou normas que a compdem, tomados
isoladamente, sdo de natureza heterogénea e submetem-se a um
regime juridico que Ihes é préprio. De onde se segue que 0 juizo de
validade de uma politica — seja ela empresarial ou governamental —
nao se confunde nunca com o juizo de validade das normas e dos atos
gue a comp8em. Uma lei, editada no quadro de determinada politica
publica, por exemplo, pode ser inconstitucional, sem que esta Ultima o
seja. Inversamente, determinada politica governamental, em razdo de
sua finalidade, pode ser julgada incompativel com os objetivos
constitucionais que vinculam a acéo do Estado, sem que nenhum dos
atos administrativos praticados, ou nenhuma das normas que a regem,
sejam, e, si mesmo, inconstitucionais.

Comunga-se com o0 pensamento do autor, pois o fato de se mostrar
como um conjunto de normas de natureza heterogénea, porém partes de um
todo, como ele sustenta, apenas evidencia a possibilidade do exercicio do juizo
de validade das diversas normas, ainda que se declare sua inconstitucionalidade
por arrastamento. Evidentemente, guarda-se as devidas proporcdes de tal

opinido juridica em raz&o do distanciamento temporal das ideias e a evolu¢éo da

158 COMPARATO, Féabio Konder. Op. cit., 2002, p. 49-63. Disponivel em: https://www?2.
senado.leg.br/bdsf/item/id/364. Acesso em: 21/06/2021.
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teoria  constitucional, que atualmente admite a declaracdo de
inconstitucionalidade consequencial.>*

A eficacia juridica plena dos objetivos fundamentais da Republica
remete a uma aplicacdo predominante, independentemente de qualquer
ponderacdo, cuja necessidade restaria afastada, nas situacées em que o
ingresso no ordenamento juridico de determinada norma impligue em
afastamento dos valores que alberga.

A constituicdo brasileira € uma carta majoritariamente constituida de

regras, com uma clara motivacéo subjacente. Segundo Humberto Avila,!55

A escolha constitucional por regras tem uma justificativa relacionada
as suas funcdes: as regras tém a funcao eliminar ou reduzir problemas
de coordenacdo, conhecimento, custos e controle de poder. A
descricdo daquilo que é permitido, proibido ou obrigatério diminui a
arbitrariedade e a incerteza, gerando ganhos em previsibilidade e em
justica para a maior parte dos casos.

Porém, o titulo |, onde se encontram os objetivos fundamentais da
Republica, € o seu ndcleo principiolégico que, por sua vez, deve submeter-se a
uma hermenéutica prépria. Entretanto, nem sempre esse processo ocorre da
mesma forma. H4 casos em que se mostra desnecessaria a realizacdo de
operacOes relativas a ponderacdo dos principios. Sao situacbes em que o0
conjunto normativo infraconstitucional leva diretamente a constatacdo de
completo desrespeito ao referido principio.

No exercicio de sua funcao bloqueadora, os principios assemelham-
se as regras, pois ndo se cogita de ponderacdo. Nado ha que se falar em
considerar constitucionais em algum grau as normas que infirmem os objetivos
fundamentais da Republica. Utilizando-se os objetivos trabalhados, ndo se pode
admitir leis que levem ao subdesenvolvimento ou ao aumento da disparidade

regional. A esse respeito, Avila'®® manifesta-se em favor de que os principios

154 O autor propugna a possibilidade de o juizo de inconstitucionalidade possa atingir todas as
leis e atos normativos executdrios relacionados ao programa de agao governamental.

155 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”.
Revista Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Pdblico, n® 17, jan./mar 2009. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp.
Acesso em: 20/06/2019.

156 Cf, AVILA, Humberto. Op. cit., p. 6.
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exercam a funcdo bloqueadora quando a regra legal for efetivamente
incompativel com “o estado ideal cuja promogao € por eles determinada”. Assim,
mesmo havendo uma regra legal editada em conformidade com o exercicio do
poder legislativo, mas cuja aplicacdo leve a um estado de coisas que va de
encontro & promogéo de um valor constitucional determinado, deve-se proceder
a ponderacdo dos principios constitucionais colidentes. Segundo Avila,5” essa
ponderacado deve identificar os principios em coliséo, objeto da ponderacao, que
ele chama de pré-ponderacao, realizar efetivamente a ponderacéo e, por fim,
fundamentar a ponderacao realizada.

O que se estd afirmando é que estes objetivos, de carater
principioldgico, sdo resistentes, em alguma medida, a ponderacao horizontal em
face do principio democrético que sustenta a elaboracdo normativa, atividade
desempenhada pelo poder legislativo. Evidentemente, ndo se pode afirmar,
prima facie, que determinada norma é inconstitucional apenas pelo fato de que
nao realiza o principio, mas, sim, porque da sua aplicacdo legal decorre uma
situacdo de ferimento do principio. Essa rigidez é prépria das regras'®®, mas néao
significa que n&o seja identificavel nos principios, como é o caso.

A resolucéo do problema da colisdo entre os objetivos fundamentais
da Republica e a o principio democratico ndo consiste huma resposta facil. Um
dos elementos que dificulta a tarefa é o fato de que a verificacdo da
concretizacdo dos objetivos aqui estudados ndo se da por meio de uma
discusséo filosoéfico-juridica, mas numa imersao nos conceitos e no instrumental
ofertado pela ciéncia econémica.>°

Dada a separacao dos poderes, a compreensao da atuacdo do Poder
Judiciario ndo pode ignorar o déficit democratico em comparacdo com a
atividade legiferante realizada pelo Poder Legislativo, eleito pelo povo e

considerado detentor de legitimidade para produzir normas no ordenamento

157 Cf. AVILA, Humberto. Op. cit., p. 11.

18 A esse respeito, cf. AVILA, Humberto. Op. cit, 2009. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp. Acesso em: 20/06/2019.

159 SANDLER, Todd. Bens publicos intergeracionais: estratégias, eficiéncia e instituigdes. In:
KAUL, Inge; GRUNBERG, Isabelle; STERN, Marc. A. Bens publicos globais. Zilda Maldonado
(Tradutora) Sdo Paulo: Record, 2012, p. 83.
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juridico, impedindo, a principio, que o Poder Judiciario substitua suas
deliberacbes pelas préprias, atuando como legislador positivo.

A separacdo dos poderes tem assento na ideia de mecanismo de
prevencdo e de concentracdo de poderes, desenvolvendo-se controles
reciprocos, configurando um verdadeiro compartiihamento de contencdo de
excessos, através de um sistema de freios e contrapesos. Para isso, €
necessario que os poderes andem em concertos,'®® ou seja, em sede de
guestbes muito complexas levada a apreciacdo do Poder Judiciario, €
imprescindivel que os poderes trabalhem em conjunto, ndo somente pela
desejavel politica de deferéncia, mas pela existéncia de limites que ndo devem
ser ultrapassados. Neste contexto, faz-se necessario discutir os parametros que

envolvem a atuacao do Poder Legislativo.

5.4 Parametros para uma analise adequada de constitucionalidade de
politicas publicas: a ampliacdo da cognicdo do intérprete constitucional

A identificacdo de instrumentos normativos que infirmem os valores
estabelecidos nos objetivos fundamentais reclama a atuagdo do Poder
Judiciario, quando provocado, que, por sua vez, ndo se encontra vinculado a
causa de pedir trazida inicialmente aos autos juntamente com o pedido de
declaracéo de inconstitucionalidade, o que confere a abertura necessaria para
que sejam utilizados outros elementos informacionais. Entretanto, a atividade
judicante é vitima do que Edgar Morin chama de patologia contemporanea do
pensamento,®! uma vez que, como ele afirma, o pensamento mutilador leva a
acOes mutilantes.

A é&rea de interseccdo entre diversos sistemas complexos merece
aprofundamento como forma de apontar inconstitucionalidades néo perceptiveis
qguando se investiga o fendmeno a partir das normas instituidoras de politicas
publicas de forma isolada, exatamente por ndo serem categorias

ontologicamente juridicas. Impde-se, assim, a inclusdo de elementos

160 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 161.
161 MORIN, Edgar. Introducéo ao pensamento complexo. Porto Alegre: Sulina, 5. ed., 2005, p.
15.
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econdémicos com vistas a ampliar o horizonte cognitivo que subsidia o processo
decisério, gerando incremento de qualidade ao processo.6?

Afasta-se a ideia de Robert Alexy de que ndo haveria precedéncias
em abstrato. Mesmo sem estar diante de um caso concreto, sustenta-se a
afirmacao de que a lei que eventualmente conduza ao aumento da desigualdade
entre as regides sera sempre inconstitucional, nao cabendo falar em ponderacao
em face do principio democratico, que constitui 0 suporte da legitimidade do
exercicio do poder legislativo. A referida constatacdo atrai a funcdo classica
contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal.

Ha uma racionalidade econdbmica que incide sobre os critérios de
adequacdo da decisao judicial. As maiores criticas residem no subjetivismo da
escolha dos valores que se busca realizar através da decisdo consequencialista,
problema este que resta naturalmente afastado, considerando que os valores
aqui tratados passaram por prévia analise a época da Assembleia Nacional
Constituinte, quando de sua eleicdo para integrar os chamados objetivos
fundamentais da Republica. A contrario senso, nao se esta diante do que Luis
Fernando Schuartz'%® denominou de problema de decisdo com midiltiplos
atributos incomensuraveis entre si e irredutiveis a uma unica unidade, mas
valores constitucionalmente destinatarios da maxima valoracdo no plano
constitucional programatico.

Para um juizo consequencialista metodologicamente correto, faz-se
necessario um amplo e possivel conhecimento do decisor sobre os elementos
do problema tratado®*. Ndo é suficiente o mero estabelecimento de um nexo
causal entre a opcdo escolhida, dentre as decisbes possiveis, e suas
conseguéncias, reclamando uma analise adequada, identificando-se inclusive 0s
limites da racionalidade e estabelecendo suas balizas para que se possa realizar

um futuro controle de constitucionalidade adequado. Por oportuno, ressalta-se

162 CYRINO, André. Direito constitucional regulatéorio — Elementos para uma interpretacdo
institucionalmente adequada da Constituicdo econémica brasileira. Sdo Paulo: Renovar, 2010,
p. 3.

163 SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e
malandragem. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: FGV, v. 248, maio-ago.,
2008, p. 130-158. Disponivel em:
http://www.bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/41531. Acesso em: 11.03.2021.

164 Cf. SCHUARTZ, Luis Fernando. Op. cit., 2008, p. 135.
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as dificuldades proprias de se estabelecer correlagbes e causalidades
cientificas. Arrisca-se a dizer que, mais do que os limites democraticos ou insitos
a separacdo de poderes, o conhecimento aprofundado sobre a causalidade
“aumento das desigualdades regionais” decorrente da aplicacao de determinada
politica setorial de infraestrutura € o principal 6bice a completa analise da
questao pelo poder judiciario. Esta € uma restricdo cognitiva relevante que
eventuais pericias técnicas sao incapazes de afastar a contento. A racionalidade
limitada dos agentes se relaciona com a discussao acerca das capacidades
Institucionais, mas néo se reduz somente a ela.

Tomar-se por base aspectos institucionais para analisar-se os limites
das funcdes jurisdicionais ndo é um fendbmeno recente, podendo-se apontar,
como precursores de Cass Sunstein e Adrian Vermeule, os autores Lon Fuller e
Frederick Shawer,'> que ja discutiam modelos de tomadas de decisédo baseados
em regras e apontando estas como insuficientes para o estabelecimento de
cursos de acao.

As criticas sobre 0 excessivo ativismo praticado pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) decorrem da ideia de um controle de constitucionalidade
concentrado ideal (ou, ao menos, idealizado), localizando-se no centro do debate
a pretensao de pureza e de isolamento do sistema politico, 0 que se afigura
distante da realidade.

Por outro lado, a ponderacao feita pelos demais agentes politicos
entre multiplas e complexas variaveis politicas ndo é completa e absolutamente
livre. Também ha demeéritos relacionados aos poderes legislativo e executivo.
Deste modo, admite-se o deslocamento da questdo acerca de como o0 poder

judiciario deve decidir para quem deve decidir, como premissa absolutamente

165 Nesse sentido, cf. ARGUELHES, Diego Weneck; LEAL, Fernando. Os argumentos das
“capacidades institucionais” entre a banalidade, a redundancia e o absurdo. Revista Direito,
Estado e Sociedade. S&o Paulo: PUC, n. 38, p. 6-50, jan./jun. 2011. FULLER, Lon; WINSTON,
Kenneth I. The forms and limits of adjudication. In: The Harvard Law Review Association, v.
92, n. 2, p. 353-409, 1978. Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/1340368. Acesso em:
04/07/2021. SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions.
Michigan Law Review. University of Michigan Law School Scholarship Repository, v. 101, ed.
4, n. 885, 2003. Disponivel em: https://repository.law.umich.edu/mlr/vol101/iss4/2. Acesso em:
20/5/2021.



93

inafastavel para utilizar-se dos objetivos fundamentais da Republica como
elementos informacionais no controle de constitucionalidade.

Os Obices a atuacdo do poder judiciario sdo desde aqueles de
natureza material (grande volume de processos — que redunda em escassez de
tempo e limitag6es dos 6rgdos de apoio administrativo) até aqueles de natureza
cognitiva decorrente da especializacdo das questbes tratadas. Entretanto, da
mesma forma que o judiciario ndo é usualmente visto de forma idealizada, é
necessario apontar-se os problemas existentes nas outras esferas de poder sob
pena de a analise ser enviesada, o que se fard adiante.

A discussao acerca das capacidades institucionais envolve choques
e conflitos decorrentes de uma distribuicdo horizontal de poder, o que leva a
impasses institucionais e a comparativos dos méritos para decidir tanto sobre
matérias compartilhadas pelas diversas instituicdes como sobre matérias cujas
decisGes produzirdo efeitos sobre tais instituicdes.'®® Aponta-se existir a
necessidade de cooperacdo permanente entre as instituicbes neste plano
horizontal sob o olhar da constituicdo federal, responsavel por manter a
coeréncia do sistema juridico.*®” O argumento das capacidades institucionais,
segundo Diego Werneck Arguelhes e Fernando Leal, tenta eliminar
redundancias e ambiguidades no desenho institucional das tarefas
constitucionais distribuidas entre os diversos agentes.'®

A discussdo acerca das capacidades institucionais leva em
consideracao, ainda, problemas relacionados as incertezas e as limitacdes e
vieses cognitivos em funcédo da eleicdo de qual seria a melhor instituicdo no
plano horizontal constitucional de distribuicdo de competéncias a oferecer a
melhor resposta, a resposta mais adequada ou a Unica resposta correta. Tal
perspectiva parece um equivoco limitado pelo desenho normativo do

relacionamento interinstitucional. A necessidade de focar-se no desenho

166 A esse respeito, cf. ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Op. cit., p. 15.
167 Cf. ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Op. cit., p. 19.
168 Op. cit., p. 19.
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institucional ja foi apontada por Fiss Owen,®® para quem o foco académico
daqueles que se debrucam sobre o judiciario deve ser o desenho institucional.
Tem-se, no ordenamento juridico, todas as regras de como devem se dar as
interacdes e se desenvolver os relacionamentos entre 0s agentes, 0 que se
costuma reduzir a ideia de sistema de freios e contrapesos. Entretanto, mesmo
podendo eleger-se a instituichio melhor preparada para lidar com certas
questdes, a perspectiva unilateral da visualizacdo dos problemas néao é a melhor
forma de tratar questbes complexas. A resposta pode estar na possibilidade de
nao tratar os agentes envolvidos como instituigbes concorrentes no que diz
respeito as atribuicdes constitucionais no ambito da resolucdo de certos
problemas, mas como instituicdes cooperativas em torno de um objetivo comum.
Tal arranjo pode ser um prenuncio de resolucédo do eventual déficit democratico
apontado pelos criticos mais radicais do chamado ativismo judicial.

Ademais, had de se questionar qual o &ambito aceitavel de
justiciabilidade dos assuntos que guardam certo nivel de indeterminacéo, ou
seja, como se deve definir fronteiras para a discricionariedade que possam ser
replicadas para casos semelhantes. H4 de indagar-se que instrumentos
poderiam auxiliar o Supremo Tribunal Federal com a finalidade de possibilitar o
controle de constitucionalidade de normas que produzam uma realidade
inconstitucional, respeitadas suas limitacdes epistémicas, sua aptiddo para
analisar questdes empiricas, a quantidade de servidores do Tribunal que possam
ser alocados, o numero de ac¢des sobre as quais se debrugam os ministros, entre
outros problemas de ordem prética, sem apelar para a simpléria dicotomia entre
a “questao juridica” e a “questao politica”.

Evidentemente, trata-se de um dever de guarda de uma finalidade
constitucional, a qual, ainda que n&o possa ser em todos 0S casos
implementada, ndo pode sob hipétese nenhuma ser infirmada, o que reclama

um olhar prospectivo a partir do ingresso desta norma no ordenamento juridico.

169 “The primary locus of academics who study judiciary should be on what you call institutional
design. The emphasis should be on making certain that judges are listening to all grievances,
hearing from all affected parties, and making certain that their decisions can be justified on the
basis of the principle’. OWEN, Fiss. Models of adjudication. In: Cadernos Direito GV.
Seminarios n. 8, Sdo Paulo: FGV, nov. 2015, p. 13. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fggv.br/dspace/bistream/handle/10438/2810/direito%2008.pdf?sequence=
1. Acesso em: 06/05/2021.
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Dito isso, afasta-se a ideia consequencialista de admitir-se a sindicabilidade das
opcdes discricionarias por ser a melhor alternativa ou a mais correta. Nao se
trata disso. Para esses casos, propde-se que o Poder Judiciario os trate com a
postura mais deferente possivel. Assemelham-se as questées relacionadas a
incerteza genuina, a que Adrian Vermeule batizou de decisdes racionalmente
arbitrarias,’? absolutamente legitimas.

Propbe-se um Estudo de Viabilidade Normativa para embasar a
escolha da politica publica e uma Andlise de Impacto Legislativo como
instrumento de fundamentacgéo decisoria da corte constitucional. A ideia aqui é
de accountability. Dever de prestacao racional de contas, que carrega em si 0
dever de trazer argumentos empiricos e normativos. Os empiricos serao
fornecidos pela ciéncia econdmica. Os normativos séo fornecidos, inclusive, para
0 que toca as politicas publicas de infraestrutura, pelos objetivos fundamentais
da Republica. Ambos devem abrir a possibilidade de terem seus resultados
confrontados para fins de controle de constitucionalidade. Para a medicao de
elementos econdbmicos em sua esséncia, torna-se necessaria a utilizagdo de

indicadores, constituindo esses

um valor de medida quantitativo que simplifica parte do complexo
sistema da realidade, de forma didatica, com uma metodologia
adequada e com o fim de trazer uma visdo sistémica para auxilio na
tomada de decisdo. O termo indicador é originario do latim indicare,
gue significa descobrir, apontar, anunciar, estimar. Portanto,
indicadores séo referéncias numéricas que permitem medir, comparar
ou estimar a evolucéo de certos aspectos da realidade, auxiliando na
definicdo de metas e na avaliagdo de resultados, visando a eficacia no
alcance dos objetivos, eficiéncia de recursos e a efetividade quanto ao
impacto das mudancas sobre a sociedade.'”*

E necessario, dados o carater e a natureza econdmicos dos institutos
que integram as normas instituidoras de politicas publicas de infraestrutura, uma

mudanca de perspectiva na forma como o jurista trata a interpretacao

170 VERMEULE, Adrian. Rationally arbitrary decisions in administrative law: a dossier about
administrative state. Harvard: Journal of Legal Studies, v. 44, s. 2, 2015.

171 Cf. MARTINS, Vilker Germano. Indicadores de sustentabilidade para o setor de energia
elétrica brasileiro — proposta de uma visdo sistémica: ambiental, social, econdmica e
institucional. In; CASTRO, Marcus Faro; LOUREIRO, Luiz Gustavo Kaercher (Orgs.) Direito da
energia elétrica no Brasil: aspectos institucionais, regulatérios e socioambientais. Brasilia:
Aneel, 2010, p. 547-548.



96

constitucional. Arguelhes e Leal'’? entendem que os aportes empiricos devem ir
além da simples apuracao de intuicdes e de fatos notoérios, considerando que a
valoracdo das diversas alternativas disponiveis exige capacidades reais da
instituicdo que as analisa. Nao se descura do fato de que uma metodologia
esteada nas capacidades institucionais como propostas por Sunstein e Vermeule
nao pode cair na redundancia de apontar novos rétulos para argumentos antigos
(separacdo de poderes, déficit democratico ou discricionariedade técnica), na
banalidade apoiada no cometimento de erros (todas as instituicbes os cometem)
nem descartar o direito vigente, o que Arguelhes e Leal categorizam como
absurdo. Dois pontos obrigatoriamente devem estar presentes: 0 empirismo e
um certo grau de consequencialismo presente na preocupacao com os efeitos
dindmicos das opcdes que configuram decisdes possiveis de serem tomadas.
De todo modo, esta-se diante de um problema interinstitucional, cuja
resposta poderia levar ao lugar-comum de uma tradicional comparagcao entre
capacidades reais das instituicbes com o propdésito de superar eventuais
tensdes. Propde-se avancar a discussdo para uma abordagem do controle de
constitucionalidade realizado de forma interinstitucional, tarefa que impde

levantar-se quais pressupostos autorizam a referida abertura.

5.4.1 Formulacdo das politicas publicas de infraestrutura baseadas em
evidéncias: o Estudo de Viabilidade Normativa (EVN)

Paulo Bonavides!’® diagnostica a impossibilidade de se usufruir do
direito ao desenvolvimento em razéo da falta de comunhé&o federativa acarretada
por erros, omissdes, incuria, despreparo, descontinuidade das medidas
aplicadas, incerteza na execucao dos programas propostos, falta de firmeza e
fragilidade de politica tracada, tudo redundando na desorientagdo do Poder
Executivo, que permanece com Visdo estreita, ambigua e tecnocrética,
desprovido de capacitagao e conscientizacdo “da profundeza, do alcance, da

extensao e da gravidade das desigualdades regionais e sociais do Pais”.

172 Op. cit., p. 44.
173 BONAVIDES, Paulo. Prefacio. In: BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, estado
e constituicdo. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 17.
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Nesse panorama, o controle de constitucionalidade mostra-se
essencial, capaz de provocar uma guinada na forma como os recursos publicos,
materiais e imateriais vem sendo conduzidos na implementacdo de politicas
publicas orientadas para o desenvolvimento, possibilitando que se transforme a
mera critica em avaliacdo dessas politicas, produzindo resultados concretos.
Espera-se das leis, especialmente leis dotadas de alta carga técnica, como sao
as leis instituidoras de politicas publicas de infraestrutura, que adotem, como
sustentaculo decisério, entre as opcdes a mao do legislador, uma deferéncia a
tecnicidade fundada em estudos que as orientem nédo sé aos objetivos imediatos
buscados, como também aqueles relacionados aos objetivos fundamentais da
Republica ora estudados e com quem possuem estreita ligacdo, ou seja, ao
desenvolvimento nacional e a diminuicdo das desigualdades regionais.

Pode-se dizer, assim, que existe uma expectativa normativa orientada
a resultados gerais e especificos. O modo como séo feitas as normas devem —
ou deveriam — observar esses pressupostos. Para corrigir essa distor¢cao
decorrente da pouca aderéncia aos compromissos republicanos constitucionais,
sugere-se a adocgao, no processo legislativo, de um estudo de viabilidade
normativa que conjugue 0s objetivos das normas aos meios para sua
consecucdo. E bastante comum que projetos de lei da magnitude de leis
instituidoras de politicas publicas de infraestrutura, que normalmente constituem
verdadeiros marcos legais setoriais, nascam dentro das pastas ministeriais
relacionadas. S&o estas, em primeira analise, as responsaveis pelo
desenvolvimento dos estudos que viabilizem propostas normativas, que depois
seguem para a casa legislativa. Frequentemente tais estudos sdo amplamente
discutidos e avaliados, ndo raro com o0 apoio de consultorias especializadas.
Seria desejavel também algum grau de participacdo popular.t’4 Entretanto, ao
adentrarem o espaco democratico por exceléncia, ou seja, apos serem enviados
ao Poder Legislativo, sofrem toda sorte de alteracdes orientadas para os

interesses mais variados.

174 Nesse sentido, cf. SCHIRATO, Vitor Rhein. A regulacdo dos servigos publicos como
instrumento para o desenvolvimento. Interesse Publico — IP. Belo Horizonte: Ed. Férum, ano 7,
n. 30, mar./abr. 2005, p. 18.
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O estudo de viabilidade normativa baseado em evidéncias tem
potencial para servir de salvaguarda da melhoria da qualidade legislativa, a
exemplo dos modelos de estudos adotados pelas agéncias reguladoras, que se
utilizam da andlise de impacto regulatorio (AIR) como instrumento de medicao
de possiveis impactos das alternativas de que dispbem para resolver
determinado problema. Por oportuno, diga-se que a AIR ndo se encontra adstrita
aos dispositivos normativos editados pelas agéncias reguladoras, mas sao
direcionadas para a producédo de qualquer ato normativo.1’®> O critério para sua
adocao é a potencialidade de produzir efeitos na esfera juridica das pessoas,
seja alterando direitos, seja criando obrigacfes para terceiros.

Os objetivos imediatos da adocdo de um estudo de viabilidade
normativa prévio sado subsidiar o processo legislativo, orientando-o para
escolhas mais eficientes, coerentes, de maior qualidade e robustez técnica, além
de dota-lo de previsibilidade e transparéncia quanto as alternativas de solucdes
consideradas e os critérios utilizados para efetuar-se as escolhas.

O estudo de viabilidade normativa deve ser prévio e considerar todas
as contingéncias identifichveis nagquele momento para a consecuc¢ao dos seus
fins. Inicia-se com a identificacdo e exata delimitacdo do problema que se
pretende solucionar a partir de um diagnostico abordando suas causas e a
extensdo do seu alcance, englobando atores envolvidos e os grupos por ele
afetados, destinatarios imediatos da norma.

Também constituem elementos essenciais a descricdo dos objetivos
buscados, a enumeracdo de todas as alternativas existentes para o
enfrentamento do problema, com o detalhamento dos impactos de cada uma
dessas alternativas e os estudos comparativos entre si, apontando as vantagens
e desvantagens de cada uma das opc¢bes, de modo a permitir a escolha da
melhor alternativa ou da combinacéo de elementos das diversas alternativas que
seja mais indicada para alcancar os objetivos eleitos.

E importante para o sucesso do monitoramento que se fara apos a

norma entrar em vigor que as linhas gerais do seu processo de implantacao

175 Nesse sentido, remete-se a consulta do documento Diretrizes Gerais e Guia Orientativo
para Elaboracdo de Analise de Impacto Regulatério — AIR. Presidéncia da Republica. Casa
Civil. Junho de 2018.
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sejam ventiladas, ainda que n&o vinculem futuramente a administracdo publica,
mas ao menos esta tera o 6nus argumentativo de indicar os motivos que a
fizeram optar por outra metodologia compativel. Nesse ponto, deve-se dialogar
com elementos politicos, submetendo-se a valoracdes e interpretacbes das
alternativas disponiveis.

Entende-se que leis criadoras de politicas publicas de infraestrutura
possuem alto grau de complexidade, grande abrangéncia e potencial de produzir
repercussao nacional, trazendo impactos significativos, sendo imprescindivel
apontar a mensuracdo dos impactos relacionados também as alternativas
possiveis, com a respectiva analise de risco, com vistas a fundamentar a
escolha. Ressalte-se que analises de risco quantitativas, baseadas somente em
métricas, tem limitaces, fazendo-se necessario promover o didlogo entre as
métricas adotadas e 0s aspectos valorativos correlatos, especialmente com 0s
valores constitucionais.

Chama-se a atencao para o cuidado de evitar uma analise seletiva,
carreando ao procedimento somente aspectos favoraveis a opcao desejada. Dai
aimportancia de identificar e avaliar as alternativas desprezadas, além de indicar
as fontes das informacdes disponiveis e os dados considerados, especialmente
guanto a participacéo social, quando houver. Considera-se um aspecto relevante
recorrer aos benchmarks e as experiéncias internacionais, mapeando-as sempre
que possivel.

Por oportuno, ressalte-se a relevancia de submeter relatérios
preliminares as consultas e audiéncias publicas, o que o Congresso Nacional ja
vem empreendendo quanto a alguns aspectos especificos contidos em projetos
de leis que pretende aprovar

Adotar uma nova perspectiva nesse sentido atrai criticas daqueles
que acreditam que o tecnicismo se opde a democracia. Entretanto, a visao
adotada € de que ha um senso de responsabilidade em torno das decisGes
tomadas nao reclamado pelos atores do processo legislativo, que se despem de
qualquer compromisso republicano com os efeitos das normas que aprovam. A
ideia ndo é responsabilizad-los ou controla-los, mas sofisticar o processo

deliberativo com dados e informacdes pertinentes.
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Evidentemente, adotar politicas publicas baseadas em evidéncias
nao é novidade, porém defende-se que isso seja feito desde o primeiro momento
de tomada de decisao, propiciando o enriquecimento do espaco deliberativo e o
aumento do 6nus argumentativo que acompanham as escolhas publicas, sem
abrir m&o da liberdade democratica — porém responsavel.

Os relatérios contendo os elementos que demonstram a adequacao
da proposta aos objetivos imediatos pretendidos, quando se tratar de politicas
publicas de infraestrutura, obrigatoriamente devem ser enriquecidos com a
andlise adicional os objetivos fundamentais da Republica correlatos, pelo fato de
serem verdadeiras alavancas da sua consecucdo. Como mecanismo de
transparéncia e alcance, € relevante que todo o conteudo seja disponibilizado
em sitios eletronicos. O resultado produzido néo vincula o Poder Legislativo,
porém € absolutamente obrigatoria a fundamentacdo das decis6es que sejam

contrarias aos resultados encontrados.

5.4.2 A escolha publica e a teoria da decisdo racional: discricionariedade,
incerteza, risco e fundamento legitimo das escolhas

Nem sempre o procedimento deliberativo reveste-se da legitimidade
democratica esperada, comportando, por vezes, as vontades de uma classe
articulada que a teoria econdmica convencionou chamar de grupos de interesse,
ainda que formalmente o procedimento democratico e o debate publico estejam
presentes. Nesse tocante, André Cyrino'’® defende que, para entender-se
legitima a jurisdigéo constitucional baseada em argumentos democraticos e para
a consequente discusséo acerca da criagdo de parametros viaveis de controle
de constitucionalidade faz-se necessario um exame prévio do processo
democratico real, como efetivamente €, e ndo ideal, como deveria ser, sob pena
de o processo politico de elaboracdo de leis mostrar-se destituido de

legitimidade, impedindo sua caracterizacdo como standard democréatico.

176 CYRINO, André. Como se fazem as leis? Democracia, grupos de interesse e controle de
constitucionalidade. In; Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte: Universidade
Federal de Minas Gerais (UFMG), n. 113, p. 51-99, jul./dez. 2016.
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Esse processo democratico real considera o jogo politico que envolve
as escolhas publicas,'”” com suas falhas e incorre¢cdes propiciadas pela
maximizacdo de vantagens individuais. André Cyrino aponta um interesse
pessoal que se sobressai diante de outros ndo menos importantes: a
manutengcdo do poder, instrumentalizada, entre outros comportamentos, por
meio da utilizacdo do orcamento publico para projetos politicos que levem a
consecucdo dessel’® fim pouco republicano. O problema apontado de
legitimidade das escolhas, relacionado as legislaturas constitucionais, sao
verdadeiramente decorrentes das atitudes do tipo rent-seeking dos agentes e
tornam-se superlativos quando confrontados com a longa maturagéo que exigem
a implantacéo dos projetos de infraestrutura, cuja génese reside nas leis que as
instituem. Dito de outra forma, tem-se um cenario delineado em que 0s
legisladores criam oportunidades para obter vantagens a curto prazo, ao mesmo
tempo que a infraestrutura verdadeiramente orientada ao desenvolvimento
nacional e a diminuicdo das desigualdades regionais néo prescinde de estudos
aprofundados e consistentes que nao se coadunam com o agodamento.

Por possuirem as politicas publicas de infraestrutura caracteristicas
amplamente econdmicas, nao sera sua fei¢ao juridica que possibilitara o controle
adequado de constitucionalidade. Para além do fato de constituirem normas
juridicas, sdo, também, bens publicos, na acepgédo econémica do termo. Indo
além, afirma-se categoricamente que sdo bens publicos intergeracionais e como
tal, o comportamento estratégico dos agentes afeta sobremaneira as escolhas
que sdo realizadas. Sobre o tema, Todd Sandler afirma que as interacfes
estratégicas  intergeracionais diferem das interacbes  estratégicas
intrageracionais, de modo que o0s bens publicos intergeracionais produzem
beneficios que transbordam no tempo, enquanto que as politicas produzidas
para corrigir externalidades de curto prazo induzem e pioram a méa alocacéo de

recursos, trazendo custos a longo prazo. Além disso, as geracdes presentes

177 Sobre teoria da escolha publica, cf. SILVA, Marcos Fernandes Gongalves da. Politicas de
governo e planejamento estratégico como problemas de escolha publica. In: Revista de
Administracdo de Empresas. S&o Paulo: FGV, v. 36, n. 3, p. 32-41, jul./set. 1996. BORGES,
André. Democracia vs. eficiéncia: a teoria da escolha publica. In; Lua Nova, n. 53, p. 161-206,
2001.

178 CYRINO, André. Op. cit., 2016, p. 61.
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possuem vantagens potenciais de “primeira jogadora®, que numa Visao
retrograda atendem interesses proprios de curto prazo e numa visao avancada
podem ser altruistas em relacdo as geracdes futuras, assumindo maiores
responsabilidades em relacéo a distribuicdo de bens publicos intergeracionais.

Ao ajustar-se a ideia de geracOes para legislaturas, obtém-se um
cenario em que agentes politicos tomardo decisdes para produzir beneficios a
curto prazo. A vantagem de primeiro jogador os leva a fazer opc¢des cujos
beneficios aparecem em curto prazo de tempo, preferencialmente em um ou, no
méaximo, duas legislaturas, que é o periodo em que tais agentes poderao colher
em proveito proprio os beneficios decorrentes dos seus atos. Tal comportamento
mostra-se incompativel com a natureza das infraestruturas. André Cyrino’®
corrobora esse entendimento afirmando que os agentes politicos, ao agirem
como rent-seekers, induzem decisfes estatais regulatérias com a finalidade de
incrementar suas posicoes independentemente das suas capacidades
competitivas, comportamento este que conflita diretamente com a intervencao
estatal através de politicas publicas eficientes e orientadas pelo interesse
publico.

A teoria da escolha publica lanca uma visdo realista do
comportamento humano baseada na teoria do comportamento econémico, o0 que
€ salutar para a transposicdo deste obstaculo. Somente a partir de um
diagnostico o mais proximo possivel da realidade é que os problemas podem ser
resolvidos. Em outras palavras, somente o reconhecimento de que 0s agentes
como idealizados sdo apenas uma aproximacdo da realidade possibilitard a
evolucdo institucional em direcdo aos objetivos republicanos pretendidos,
abandonando-se o patrimonialismo que insiste em permanecer na esfera

publica.

179 CYRINO, André. Op. cit., 2016, p. 63.
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Para além da captura,’®® a elaboracdo das politicas publicas de
infraestrutura envolve discricionariedade,®! incerteza e risco, o que se reputa
inviavel de analisar sem estudos adequados para embasar as decisdes. Nao se
pretende discutir pormenorizadamente os trés elementos, mas apontar que eles
constituem dados relevantes a serem considerados na elaboracdo de tais
estudos, sem ignorar os grupos de interesses, do que decorre a importancia da
procedimentalizacdo da elaboracdo normativa voltada para abranger a
fundamentacao das decisdes politicas. John Hart Ely'8? ja propugnava a atuacéo
da jurisdicéo constitucional levando em consideracao as falhas da representacao
politica, atuando ndo como um érgao ilegitimo por ndo contar com o voto popular,
mas como guardido do principio democratico ao decidir ndo ignorar o problema.
Dito de outra forma, a escolha publica fornece elementos que reforcam o espirito
democratico e enriquecem a jurisdicdo constitucional. Cyrino'®3® aduz ser
tormentoso conjecturar razfes externas a norma juridica, pois envolve
avaliacbes complexas e incompativeis com as capacidades institucionais do
julgador, mas tal dificuldade n&o pode importar num abandono do esfor¢co da
andlise respectiva, com potencial de levar a um controle judicial mais rigoroso
no aspecto concernente a proporcionalidade da medida.

Toda essa discussdo se encaminha para a utilizacdo de testes de
proporcionalidade que investiguem a relacdo entre as medidas adotadas e as
consequéncias produzidas. O exame de proporcionalidade constitui um valioso
instrumental para incorporar a analise cometida a jurisdicdo constitucional um

juizo de adequacdo que conjugue os elementos externos a esfera juridica e

180 Sobre o assunto, aponta-se STIGLER, George J. A teoria da regulacdo econdmica. In:
Regulacdo econdémica e democracia: o debate norte-americano. Sdo Paulo: Editora 34, 2004,
p. 23-44 e BAGATIN, Andreia Cristina. Captura das agéncias reguladoras independentes.
Sao Paulo: Saraiva, 2013.

181 Para um aprofundamento do tema, veja-se MORAES, Germana de Oliveira. Controle
jurisdicional da administracdo publica. Sdo Paulo: Dialética, 2004. FREITAS, Juarez. O
controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 3.
ed., 2004. FERNANDES, André Dias. A constitucionalizacdo do direito administrativo e o
controle judicial do mérito do ato administrativo. In: Revista de Informacéo Legislativa. ano
51, n. 203, jul./set. 2014, p. 143-164. GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulacéo e
reflexividade. Belo Horizonte: Ed. Forum, 5. ed., 2018. PEREZ, Marcos Augusto. Testes de
legalidade: métodos para o amplo controle jurisdicional da discricionariedade administrativa.
Belo Horizonte: Ed. Férum, 2020.

182 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010.

183 Cf. CYRINO, André. Op. cit., 2016, p. 88.
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anteriores a edi¢cdo da lei. Os objetivos fundamentais da Republica, apesar de
ndo constituirem o fim imediato das leis instituidoras de politicas publicas de
infraestrutura, pairam sobre todo o sistema juridico, exercendo mais peso ainda
sobre a constituicdo econdmica, de quem as politicas publicas sdo elementos
indissociaveis.

Entretanto, o exame de causalidade que integra os testes de
adequacdo, necessidade e proporcionalidade, de fato, ndo sédo alcancaveis pelo
Poder Judiciario da forma como atualmente se encontra organizado, havendo
que dialogar com as demais instituicdes envolvidas no processo legislativo, seja
na elaboracao, seja na fiscalizagdo e no monitoramento efetuado em momento
posterior a edigcdo normativa. Cyrino!®* traz a afirmacéo, com a qual concorda-
se, que o exame fundado na public choice traz mais duvidas do que respostas
ao Poder Judiciario porque ele ndo possui familiaridade com o tipo de avaliacédo
necessaria a ser empreendida e conclui afirmando que “se a jurisdigdo
constitucional quiser continuar legitimando sua atuacdo por argumentos
democraticos, deve ocupar-se, de alguma forma, do processo politico real

praticado no Brasil. [...] Nao se pode deixar de lado a democracia como ela é”.

5.4.2.1 As decisdes racionalmente arbitrarias como nucleo intangivel da
apreciacao judicial

A concretizacdo dos direitos fundamentais é limitada pela restricdo
orcamentéria naquilo que depende da acdo estatal. A ado¢cdo de uma politica
publica sempre envolvera diversos tipos de andlises, culminando na elei¢cdo de
uma opc¢ao dentre algumas ou varias op¢cdes. Embora seja largamente aceito
que tais escolhas sdo um corolario e um fruto do ambiente democratico,
reconhece-se a existéncia de decisbes racionalmente arbitrarias, presentes
quando o conjunto de dados conhecidos ndo é suficiente para amparar o
processo decisorio. Aceita-se decisdes racionalmente arbitrarias como legitimas
quando a prépria incerteza é legitima, ou seja, quando ndo se invoca a incerteza

para ocultar motivos ilegitimos (favoritismo politico, preferéncia ideoldgica ou

184 Cf. CYRINO, André. Op. cit., 2016, p. 90-92.
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evasdo de recursos).'® Diferentemente, decisdes inconsistentes sdo aquelas
que ndo se apoiam em qualquer estudo ou dado cientifico robusto, sendo
robusto aquele impassivel de ser afastado sem o desenvolvimento de novos
estudos.

Se os estudos nao forem economicamente, faticamente e fisicamente
viaveis, estaremos diante de uma incerteza genuina. Que terd um resultado
arbitrario (sob a teoria da deciséo, que nédo se confunde com a arbitrariedade do
direito administrativo, que possui sentido de desvio de poder, de finalidade,
imposicéo de vontade ilegitima).

E nesse espaco sensivel as premissas levantadas ao elaborar-se uma
politica publica onde residem alguns dos problemas sindicaveis sob a
perspectiva da aplicacdo das métricas de natureza econdmica. Como apontado
por Isaiah Berlin,*®® “quando ha consenso sobre as finalidades, as Unicas
indagacdes que restam sdo aquelas relativas a meios e estes ndo sao politicos,
mas técnicos”.

Respeitar o principio democratico em face da escolha publica implica
ter critérios objetivos, claros e diretos para restringir alternativas. Segundo Thaler
e Sunstein:187 “[...] por nos posicionarmos contra toda e qualquer restricdo nas
alternativas, o risco de arquiteturas incoerentes ou até corrompidas acaba sendo
reduzido. A liberdade de escolha é a melhor salvaguarda contra uma ma
arquitetura de escolhas”.

Uma boa arquitetura de escolha ndo prescinde de principios basicos.
Porém, ao adotar-se o pensamento dominante de que a parte principiolégica da
Constituicdo Federal € meramente programatica, abre-se mao de reconhecé-la
como determinante quanto aos principios basicos da arquitetura de escolhas que
envolve a elaboracdo de politicas publicas. As escolhas publicas envolvem muito

conhecimento empirico, ndo sistematizado, intuitivo e, por isso, muito sujeito a

185 Cf., a esse respeito, VERMEULE, Adrian. Decisdes racionalmente arbitrarias no direito
administrativo. Traduzido por: Maira Almeida. Chicago: Journal of Institutional Studies, v. 3,
2017, p. 38.

186 Cf, BERLIN, Isaiah. Dois conceitos de liberdade. 1981, p. 133. SOARES, Marcos Antdnio
Striquer; BRENE, Tiago. Analise dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
a luz dos estudos de Isaiah Berlin. Revista Direito, Estado e Sociedade. Rio de Janeiro: PUC,
2015, p. 160.

187 THALER, Richard; SUNSTEIN, Cass. Op. cit., p. 20.
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falhas, ficando completamente a deriva dentro do processo politico. Boas
escolhas dependem de contextos que envolvam experiéncia, boas informagdes
e resposta (feedback) relativamente rapida.

Quando os efeitos das escolhas ocorrem em longo prazo e o feedback
é insuficiente, as escolhas costumam ser piores.!8 E impossivel ndo seguir uma
linha de influéncia pré-determinada, que se defende sejam pautadas pelos
objetivos fundamentais da Republica a orientar o direcionamento da arquitetura
de escolhas. Parte-se da premissa que a neutralidade pode ser apenas
aspiracional, de forma que se deve optar sempre pelas escolhas preexistentes
na Constituicdo Federal, notadamente os objetivos fundamentais quando se
tratar de escolhas econbmicas. Entretanto, presentes os temores quanto as
escolhas feitas durante o processo legislativo quanto aos grupos de interesses,
o risco de o governo errar, ser parcial ou ir além de suas funcdes é real.'8°

E necessario pontuar acerca da existéncia de questdes que realmente
evocam uma incerteza genuina acerca da melhor escolha a ser feita. Essas
escolhas foram batizadas por Adrian Vermeule de decisdes racionalmente
arbitrarias!®® e sdo identificadas quando o agente ndo pode, racionalmente,
efetuar uma escolha de primeira ordem e mesmo tendo dispendido todos os
esforcos cognitivos e materiais, a alocacdo de recursos para obter informacfes
adicionais traz resultados incertos. Nestes casos, a corte constitucional deve
adotar uma postura de deferéncia para a decisdo em favor de determinada
escolha.

Para as decisfes tomadas sob incerteza genuina, o Unico aspecto
sindicavel é saber se as decisbes foram tomadas de forma racional,
consideradas, tratando-se de leis instituidoras de politicas publicas de
infraestrutura, uma racionalidade juridica e uma racionalidade econémica.

Nesses casos, a Analise de Impacto Normativo (AIN), que consiste no
resultado do acompanhamento, da fiscalizacdo e do monitoramento dos efeitos

das leis instituidoras de politicas publicas de infraestrutura mostra-se um

188 THALER, Richard; SUNSTEIN, Cass. Nudge: como tomar melhores decisdes sobre salide,
dinheiro e felicidade. Rio de Janeiro: Objetiva, 2019, p. 18.

189 THALER, Richard.; SUNSTEIN, Cass. Op. cit., 2019, p. 19.

190 VERMEULE, Adrian. Decisdes racionalmente arbitrarias no direito administrativo. Revista
Estudos Institucionais, v. 3, n. 1, 2017, Maira Almeida (Tradutora).
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relevante instrumento voltado a diminuicdo da assimetria informacional do
julgador.

A essa avaliacao de resultados que integra a AIN, precede a coleta e
o tratamento de dados, em certo periodo pré-definido para acontecer,
possibilitando que sejam realizadas andlises quantitativas e qualitativas, de
custo-beneficio, eficiéncia e efetividade, sob pena de o desconhecimento do
impacto das politicas publicas adotadas gerar distorcbes em relacdo aos
objetivos fundamentais da Republica e permanecerem vigentes no ordenamento
juridico produzindo efeitos maléficos. Ressalta-se que as politicas publicas de
infraestrutura tém ou deveriam ter incidéncia sobre a sociedade durante médio
ou longo prazo, de modo que os dados obtidos podem, inclusive, subsidiar
alteracdes e corre¢cdes de rumo nas politicas nos casos em que se tenha tornado
inadequada ao longo do tempo.

O controle judicial em situacdes de incerteza reclama uma reviséao de
racionalidade apoiada na premissa de que o tribunal devera ser deferente
quando as escolhas ndo puderem se fundamentar em uma ou outra dire¢cdo. Em
alguns casos, estudos adicionais (a um custo aceitavel) conseguem transformar
a incerteza em certeza ou quantificar o risco, tornando as decisfes mais seguras
diante do conjunto informacional de que dispdem os formuladores. Entretanto,
até que ponto coletar informagdes constitui por si s6 uma decisdo tomada com
certo grau de incerteza ou, ao menos, limitada pelos custos.

Um exemplo de decisdo dependente de um conjunto de informacgdes
de alto custo financeiro e temporal sdo as pesquisas origem destino para
subsidiar decisdes sobre modais de transporte por meio de projecdes futuras de
demanda. Esse tipo de pesquisa oferece diagndsticos precisos acerca do uso e
ocupacao do solo, mas pode-se afirmar que dificilmente sdo realizadas como
pressuposto para aprovacao das leis correlatas, podendo, inclusive, terem 0s
resultados desprezados no momento da elaboracao legislativa, tampouco sao
utilizadas para subsidiar decisdes judiciais que analisem as referidas leis.

No entanto, entende-se que quando as informacdes sejam
incompletas ou indisponiveis, mas sua obtencdo ndo implique em custos
extraordinarios e seus impactos sejam significativos, deve-se considerar exigir

gue os estudos sejam realizados, somente sendo dispensados diante do cenario
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em que o custo marginal pela coleta de informacdes ultrapasse os beneficios
marginais pela sua obtencéo.*®! Importante destacar que quando as razées de
decidir ndo podem ser obtidas, as decisées ndo comportarao revisao.
Ultrapassado este ponto em que se adota um campo de incerteza
genuina, indaga-se de que forma o STF pode se apropriar do conjunto
informacional obtido por outros entes e efetuar o controle de constitucionalidade

de leis instituidoras de politicas publicas que ferem os objetivos fundamentais.

5.5 A necessidade de um desenho institucional de controle aberto,
dialégico e responsavel: do processo estrutural ao controle
interinstitucional de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade que se sugere para a hipotese
apresentada é o controle concentrado de constitucionalidade. Somente através
do controle abstrato consegue-se afastar o risco da mera substituicdo da justica
fundada em normas prévias, gerais e abstratas, por uma justica individual,
fundada em normas posteriores, individuais e concretas que privilegiam o poder
ilimitado, a arbitrariedade (no mau sentido), falta de capacidade técnica, o grau
de incerteza, entregando uma espécie de injustica, o oposto do que o Judiciario
deve fazer.1%?

O dispositivo legal atualmente existente que mais se adequa a
proposta do controle de constitucionalidade das leis instituidoras de politicas
publicas de infraestrutura € a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Constitucional (ADPF). O procedimento descrito na Lei Federal n°® 9.882, de 3 de
dezembro de 1999 n&o se coaduna, em sua totalidade, ao exame na
profundidade necesséaria para estabelecer-se amplas analise, cognicdo e
discussodes acerca dos estudos que venham a fundamentar a agao.

Pelo artigo 3° da referida lei, a peticao inicial devera conter a prova da
violacdo do preceito fundamental, devendo ser acompanhada dos documentos
necessarios para comprovar a impugnacao. Os prazos para a oitiva dos 6rgaos
e autoridades responsaveis, bem como do Advogado-Geral da Unido ou do

191 Nesse sentido, cf. VERMEULE, Adrian. Op. cit., 2017, p. 29.
192 Cf, AVILA, Humberto. Op. cit., p. 12.
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Procurador-Geral da Republica, € de apenas 5 (cinco) dias para apreciacdo do
pedido de liminar (artigo 5°, paragrafo segundo) e de 10 (dez) dias para
prestacdo de informacfes sobre o ato questionado (artigo 6°), abrindo-se a
oportunidade para oitiva das partes do processo, para requisi¢cao de informacdes
adicionais, para designacao de perito ou de comissao de peritos com a finalidade
de obter parecer sobre a questao e para ouvir, em audiéncia publica, pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria (artigo 6°, paragrafo 1°). Para abranger
a profundidade das discussoées, faz-se necessario redesenhar o procedimento
da ADPF voltando-se para possibilitar a andlise e a discussdo de questdes
complexas.

Um ponto a favor dos criticos do ativismo judicial tem sido a questao
relacionada as capacidades institucionais, no sentido de que o Poder Judiciario
ndo possuiria capacidade institucional'®® suficiente para abarcar a gama de
acoes e direitos que se manifestam através das politicas publicas, devendo, por
esse motivo, privilegiar outras instituicbes mais aptas e especializadas nos
diversos assuntos. E facil concluir em favor da maior deferéncia as instituicoes
como o Poder Legislativo, ministérios e agéncias reguladoras, os quais, em tese,
teriam condi¢cdes de oferecer melhores respostas aos problemas apresentados,
quando se esta analisando falhas relacionadas a execucdo da politica
relacionada ao dever de prestacdo. Entretanto, como visto, 0os poderes da
Republica nem sempre tomam decisfes legitimas e dificiimente s&o livres de
influéncias dos grupos de pressao, de modo que eventualmente séo produzidas
leis contendo aspectos que infirmam os objetivos fundamentais da Republica.

Reconhece-se, para lidar com esses casos, as dificuldades do
processo tradicional da agdo declaratdria de inconstitucionalidade (ADI), ainda

gue sejam admitidos os amici curiae, para afastar a assimetria de informacgodes.

193 Neste ponto, referencia-se capacidade institucional dos 6rgéos julgadores como o conjunto
de habilidades, recursos, condic¢des e limitagcdes concretas no exercicio da fungdo jurisdicional.
Cf. ARGULHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. O argumento das “capacidades institucionais”
entre a banalidade, a redundéncia e o absurdo. Revista Direito, Estado e Sociedade. S&o
Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, n. 38, p. 6-50, jan./jun. 2011. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/24322. Acesso em: 28/02/2021. SUNSTEIN,
Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. Michigan Law Review. Ann Arbor:
University of Michigan Law School Scholarship Repository, v. 101, ed. 4, n. 885, 2003. Disponivel
em: https://respositorylaw.umich.edu/mir/vol101/iss4/2. Acesso em: 20/05/2021.
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A inconstitucionalidade respeitante as politicas publicas de infraestrutura que
infirmam os objetivos fundamentais da Republica afigura-se como um quadro de
estado de coisas inconstitucional conforme adotado pelo STF. Aponta-se a
decisdo exarada na arguicado de descumprimento de preceito fundamental para
0 caso das falhas estruturais no sistema penitenciario brasileiro. A decisédo
firmada na ADPF 34719 pontifica:

SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTACAO
CARCERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA -
VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS
ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL -
CONFIGURACAO. Presente quadro de violacdo massiva e persistente
de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de
politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes
de natureza normativa, administrativa e orcamentaria, deve o sistema
penitencidrio nacional ser caraterizado como “estado de coisas
inconstitucional.

Infere-se, do deferimento da referida medida cautelar solicitada, que
estes sao 0s requisitos necessarios para admitir-se a Teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional pelo STF diante da configuracdo fatica do chamado Estado de
Coisas Inconstitucional (ECI). Carlos Alexandre de Azevedo Campos!®®
corrobora os requisitos afirmando serem trés os pressupostos para sua adoc¢ao:
constatacdo de violacdo massiva, generalizada e sistematica de direitos
fundamentais com um grande numero de pessoas afetadas; falha estatal
estrutural, configurada na falta de coordenacdo entre medidas legislativas,
administrativas, orcamentarias e judiciais, implicando perpetuacdo e
agravamento do problema; e, por fim, a necessidade de emisséo de remédios e
ordens direcionadas a uma pluralidade de entes com a finalidade de superar as
violacbes de direitos por meio de mudancas estruturais, adocdo de novas
politicas publicas e correcéo das ja existentes e alocacdo de recursos eficiente.

A corte colombiana, que inovou a teoria constitucional e primeiro admitiu o ECI,

194 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Medida cautelar na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347 Distrito Federal. Julgada em 9 set. 2015.
Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665 Acesso em:
10/07/2021.

195 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016.
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no caso dos chamados desplazados, vitimas dos deslocamentos forcados em
virtude do quadro de violéncia extrema, traz mais um requisito, que é a presenca
da possibilidade de ingresso massivo com acoes judiciais para restaurar 0s
direitos fundamentais atingidos. Entretanto, o STF admitiu o reconhecimento do
ECI diante dos outros trés requisitos, reputados suficientes para tanto, de modo
que, por razbes pragmaticas, reconhece-se o ECI por violacdo dos objetivos
fundamentais da republica mesmo sem a massiva busca pela prestacéo
jurisdicional.

Visto como um problema estrutural, faz-se necesséaria a prestacao
jurisdicional para ressignificar os valores constitucionais insculpidos nos
objetivos fundamentais da Republica.'% Acerca da capacidade institucional do
STF de lidar com o problema, reputa-se necessario o auxilio de instituicbes
especializadas, a quem a Corte deve prestar deferéncia, num processo
dialégico. O litigio estrutural tem a qualidade de ser um instrumento util na
manutencdo da estabilidade institucional, considerando-se que, no processo
dialégico que é, prestigia os demais poderes, ouve entidades especializadas e
proximas dos problemas, além de o6rgdos dedicados a pesquisa e ao
planejamento, por exemplo, Ipea, OCDE, agéncias reguladoras etc. As pericias
tradicionais sao insuficientes, tanto em termos de abrangéncia quanto duracéo
do processo, havendo uma necessidade de estabelecer-se solugdes abertas e
dialégicas, que prestigiem os entes integrantes dos demais poderes, bem como
possa acompanhar por longos periodos a implementacdo das solucbes
encontradas, ja que esta tarefa ndo cabe ao Poder Judiciario diretamente.

Com a finalidade de possibilitar a afericdo da constitucionalidade das
leis instituidoras de politicas publicas de infraestrutura, destaca-se o auxilio

proporcionado pela adocédo, pelo STF, da Analise de Impacto Normativo, para

196 Nesse sentido, cf. FISS, Owen. The law as it could be. Nova York: New York University
Press, 2003, p. 5; FISS. Owen. The forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n. 1, Faculty
Scholarship Series 1220, 1979, p. 23. Disponivel em:
http://digitalcomons.law.yale.edu/fss_papers/1220. Acesso em: 12/05/2019. “As a type of
adjudication, structural reform is distinguished by the effort to give meaning to constitutional
values in the operation of large-scale organizations. This organizational aspiration has important
consequences for the form of adjudication, raising new and distinct problems of legitimacy. But
much of the criticism of structural reform, and what | begin with, focuses on that characteristic
common to all forms of injunctive litigation: the fact that so much power is vested in judges.”



112

diagnosticar a situagdo de ferimento dos objetivos fundamentais da Republica
de cunho econdmico. O instrumental tem o condao de realizar uma aproximacao
entre as instituicdes envolvidas com a finalidade de minorar aspectos referentes
a legitimidade do STF para adentrar nas questdes relativas as politicas publicas.
Embora reconhecga-se o risco concernente ao principio da separacdo dos
poderes e ao principio democratico, ndo se é infenso as criticas nesse sentido,
de modo que se busca aparar as arestas decorrentes da ingeréncia judicial nos
demais poderes. As solucdes para problemas estruturais devem ser construidas
a muitas maos, sob pena de haver escape de detalhes relevantes e injuncdes
destituidas de compromisso com o mundo real. Um aspecto importante é
circunscrever-se 0 STF as questbes levadas ao seu conhecimento, sem
desbordar dos seus limites.

Existe precedente concernente a solicitacdo efetuada por organismos
internacionais (em 2013 a Corte Interamericana de Direitos Humanos — CIDH
ja havia solicitado ao Brasil a adocdo de medidas necessarias para resolucao
dos problemas carcerarios),’®” ndo sendo dificil imaginar-se suplicas
semelhantes advindas de organismos como Organizacéo para a Cooperacao e
Desenvolvimento  Econémico  (OCDE), Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID), Banco Mundial ou outras agéncias de fomento que
mantém relacionamentos com o Pais.

Remete-se, outrossim, ao redesenho institucional do processo
constitucional para permitir a adogéo de interacfes cada vez mais incisivas em
favor do dialogo interinstitucional com a finalidade de resolver-se questdes
historicamente insolUveis — ao menos aparentemente — em prol da maxima
efetividade constitucional. Nesse sentido, traz-se a classica teoria alema que
propugna a legitimacdo da jurisdicAo constitucional pela participagao

democratica.1%

197 TRESSA, Simone Valad&do Costa e. Estado de coisas inconstitucional: legitimidade e efeitos
praticos no ordenamento juridico brasileiro. Arquivo Juridico. Teresina: Universidade Federal
do Piaui (UFPI), v. 6, n. 1, jan./jun. 2019, p. 83.

198 Nesse sentido, HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos
intérpretes da constituicdo: contribuicdo para a interpretagéo pluralista e “procedimental” da
constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. Gilmar Ferreira Mendes (Tradutor),
1997, p. 48.
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Obter um incremento na tutela jurisdicional constitucional ndo s6 é
desejavel, como leva a uma maior efetividade dos direitos previstos
constitucionalmente, permitindo ir além de uma mera analise de eficacia juridico-
formal dos dispositivos constitucionais. A efetividade, por sua vez, € a Ultima
fronteira a ser desbravada em termos de controle de constitucionalidade, porém
no estado atual implica interagdes interinstitucionais entre os poderes. Como
afirma Carlos Alexandre de Azevedo Campos,'®® a atuacdo judicial no
reconhecimento do ECI da-se de forma complexa e dial6égica, numa atuacao
continua de ativismo e restricdo, levando a edicdo de sentencas estruturais de
implementacédo monitorada que tem o condao de promover a cooperagao entre
0s poderes com a participacéo da sociedade civil, solucionando problemas que
se encontram fora do radar politico e social, sendo continuamente ignorados ou

evitados.

199 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. cit., p. 322.



114

6 CONCLUSAO

Os objetivos fundamentais da Republica tém forca vinculante e pairam
sobre todo o ordenamento juridico, ainda que guardem forte feicdo
principiologica. Sao valores que constituem vetores interpretativos, de modo que,
apesar da baixa normatividade, ndo podem ser desautorizados por normas
infraconstitucionais. ldentifica-se, nos objetivos, uma proibicdo implicita de nao
ser admissivel, no ordenamento juridico, leis que os infirmem.

Dois objetivos fundamentais se sobressaem no que concerne a
relevancia para o desenvolvimento humano. Sao eles: o desenvolvimento
nacional e este, por sua vez, ndo pode ser considerado exitoso sem que as
desigualdades entre as regides geograficas brasileiras também diminuam.

Uma espécie de norma infraconstitucional exerce papel relevante na
consecucao destes objetivos: sao as leis que instituem politicas publicas de
infraestrutura, o veiculo mais relevante de inducdo econdmica orientada ao
desenvolvimento. Quando bem estruturadas, tém o conddo de promover
elevacOes na qualidade de vida humana substanciais.

As politicas publicas de infraestrutura sdo um subsistema, integrantes
do sistema juridico-constitucional, constituidas de elementos sociais, juridicos,
politicos e econdmicos, direcionadas a solucdo de problemas estruturais,
complexos ou ultracomplexos, de carater intergeracional, executadas atraves de
atividades estatais. Revestem-se na forma de leis instituidoras e politicas
publicas, sendo elas proprias a infraestrutura institucional.

Tais normas infraconstitucionais normalmente tém objetivos
imediatos, declarados e facilmente aferidos a partir dos documentos que |lhes
acompanham e lhes dao origem e, quanto a esses objetivos, podem se mostrar
absolutamente eficazes. Entretanto, a eficacia para produzir os efeitos
declarados expressamente ndo leva automaticamente a efetividade mediata,
qual seja, promover o desenvolvimento nacional e a diminuicdo das
desigualdades regionais, podendo, nesse tocante, se mostrar invalidas.

Identifica-se a existéncia de um regime constitucional econémico e 0s
objetivos fundamentais da Republica mencionados ocupam seu apice, tendo

forca cogente sobre todo o sistema. Sdo partes constituintes desse regime 0s
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planos constitucionais, que dao origem e norteiam toda a atividade econdémica
exercida pelo poder publico.

A hipdtese principal desta pesquisa, convertida em afirmacao, diz
respeito a possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade de normas
instituidoras de politicas publicas de infraestrutura por meio dos objetivos
fundamentais da Republica, especialmente o desenvolvimento nacional e a
diminuicdo das desigualdades regionais. O desenvolvimento mostra-se
incompleto se ndo caminhar paralelamente com a diminui¢ao das desigualdades
regionais e ambos séo aferiveis por métricas econémicas apuradas por estudos.

Evidentemente, por serem constituidas de elementos que ndo séo
categorias ontologicamente juridicas, a analise das leis instituidoras de politicas
publicas de infraestrutura, para fins de diagnose de sua efetividade, ndo pode
prescindir do auxilio concertado proporcionado pela conjugacdo de
conhecimentos que nédo podem ser mutilados, sob pena de levarem a
compreensdes prejudicadas da realidade. Os institutos econdmicos que
compBem essas leis sdo inter-relacionados com o sistema juridico, num
constante didlogo que ndo pode ser desprezado pelo intérprete constitucional.

A teoria dos sistemas complexos possui relevancia acentuada no
cenario de identificacdo de problemas estruturais, de dificil solucdo e que
reclamam diagndsticos que envolvem multiplas espécies de conhecimentos.
Problemas relativos ao baixo desenvolvimento nacional e a incapacidade de
diminuicdo das desigualdades regionais configuram problemas de natureza
estrutural, que reclamam a conjugacéo de esforcos de varios atores. Existe, na
utilizacdo dos elementos econémicos como critério de adequacdo da norma,
uma questdo a ser solucionada de impedimento relacionada ndo s6 a
legitimidade do Poder Judiciario, como também de capacidade institucional do
julgador.

Ha diversos aspectos sociologicos desprezados pelas analises
eminentemente juridicas, de modo que se utiliza da teoria da escolha publica
para averiguar imperfeicbes no processo legislativo que acabam por
comprometer a realizacdo de um planejamento de longa duracédo, condizente
com a maturacdo de um processo soélido de elaboracdo, implementacdo e

execucao de politicas publicas de infraestrutura.
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Nesse tocante, reconhece-se que 0S grupos de pressao sao
organizados e tém realizado trabalhos diligentes em torno dos politicos eleitos,
influenciando diretamente o conteddo das normas produzidas. Apesar do
reconhecimento da relativa (esta deficiéncia ndo é absoluta) falta de capacidade
institucional, a possibilidade de uma questéo possivelmente inconstitucional ficar
sem resposta é um elemento desestabilizador do sistema juridico, ndo podendo
o Poder Judiciario furtar-se de conhecer assuntos que se encontram
resguardados pelos objetivos fundamentais da Republica sob o argumento de
auséncia de capacidade institucional. E necessario avancar no modelo de
controle concentrado de constitucionalidade atualmente a disposi¢cdo. Os meios
eleitos para atingir-se determinados fins sdo sempre técnicos, dado o conjunto
de fatos conhecidos e considerados no processo decisorio.

Sugere-se a adocdo, pelo Poder Legislativo, de um estudo de
viabilidade normativa procedimentalizado que abranja a definicdo do problema a
ser resolvido com a edicao da lei, a identificacdo da abrangéncia e dos atores
afetados pela norma, definicdo dos objetivos imediatos e, considerando ser o
caso de leis instituidoras de politicas publicas de infraestrutura, o impacto que
terdo no atingimento dos objetivos fundamentais da Republica desenvolvimento
nacional e diminuicdo das desigualdades regionais, contendo 0 mapeamento
das alternativas consideradas, a analise dos seus impactos e a justificativa
acerca da eleicdo da melhor alternativa, sua implementacéo, fiscalizacéo e
monitoramento.

Defende-se que a deferéncia absoluta para as decisfes de entes e
orgdos mais aptos para fornecer respostas especializadas se restrinja as
guestdes consideradas racionalmente arbitrarias, ou seja, sempre que se puder
comparar opcdes a disposicdo dos formuladores de politicas publicas, sugere-
se a adocao do processo dialdgico entre estes e 0 STF. Somente nas decisdes
racionalmente arbitrarias, ou seja, em que o desconhecimento sobre qual seria
a melhor opgéo é absoluto é que poderia ser reconhecido um nucleo intangivel
pelo controle judicial.

Deve-se formular um redesenho institucional do processo
constitucional para permitir a adocao de interacfes cada vez mais incisivas em

favor do dialogo interinstitucional com a finalidade de resolver-se questfes



117

dificeis em prol da maxima efetividade constitucional. Obter-se um incremento
na tutela jurisdicional constitucional ndo sé é desejavel, como leva a uma maior
efetividade dos direitos previstos constitucionalmente, permitindo ir além de uma
mera analise de eficacia juridico-formal dos dispositivos constitucionais. A
efetividade, por sua vez, € a ultima fronteira a ser desbravada em termos de
controle de constitucionalidade, porém no estado atual implica em interacdes
interinstitucionais entre os poderes.

A afericao da efetividade das leis instituidoras de politicas publicas de
infraestrutura requer um juizo de valor sobre a adequa¢do da adocdo das
eventuais solucbes abracadas pelo poder publico, mostrando-se desejavel
levantar-se dados para um diagndéstico preciso, podendo redundar numa
verificacdo de condicionantes relacionadas ao principio da proporcionalidade.

A inconstitucionalidade das politicas publicas de infraestrutura
econdmica é passivel de causar um estado de coisas inconstitucional, dada a
estruturalidade e generalidade da violacdo dos direitos fundamentais. A teoria
das capacidades institucionais ndo pode sustentar ou servir de anteparo para
argumentos que corroborem o estado de coisas inconstitucional. Em outras
palavras, € inadmissivel, sob o argumento da referida teoria, levantar hipoteses
de permanéncia de estados generalizados de descumprimento da carta
constitucional.

Outrossim, o argumento acerca do ferimento ao principio da
separacao de poderes e ao principio democratico pode ser afastado mediante a
adocao do processo dialégico, prestigiando-se a conjugacéo de esforcos dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

O modelo brasileiro de controle concentrado de constitucionalidade
ndo se encontra estruturado para responder solidamente as questdes
concernentes ao estado de coisas inconstitucional que precisem de longo
acompanhamento, apesar de ja ter sido firmado um precedente na ADPF 347.
Um modelo dialégico de controle concentrado de constitucionalidade leva a uma
maior concretude do principio da méxima efetividade da constituicéao.
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