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RESUMO

A presente pesquisa tem como tema “As teorias dos fatores reais de poder e da
escolha publica: uma analise sobre o programa bolsa familia” e pretende, a partir do
exame politico-econdbmico do Direito, a luz dessas teorias, entender o contexto
social da criagcdo do Programa Bolsa Familia, bem como estudar suas implicacdes
faticas. De acordo com o do resultado obtido a partir da relacdo das duas teorias,
guestiona-se o direito de intervencdo do Estado brasileiro para a promoc¢édo de
politicas assistencialistas, como a do Programa Bolsa Familia, sob o fundamento de
defesa do Interesse Publico. A Teoria dos Fatores Reais de Poder afirma que as leis
de um pais nada mais sdo que o reflexo do poder real exercido por grupos com
poderio econémico e minorias organizadas, de modo que aqueles que chegam ao
poder somente l& se mantém se refletirem, politica e juridicamente, a vontade
desses grupos. A Teoria da Escolha Publica, por sua vez, estabelece que todos
baseiam suas decisdes em interesses individuais e que, uma vez eleitos para cargos
publicos, ndo ha uma modificacdo na natureza de tais interesses. Uma combinacéo
entre as referidas teorias questiona se a supremacia do interesse publico nao
acabaria por gerar desigualdade do direito de expressao politica dos cidadaos.
Analisa-se a capacidade do Bolsa Familia de atender aos objetivos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal, justificando a sua implementacdo; quais as
possiveis consequéncias dessa solugdo a longo prazo; e, por fim, se ha
compatibilidade com os fundamentos democraticos da Livre Iniciativa e do Valor
Social do Trabalho. Aproxima-se o ordenamento juridico dos fatos sociais,
demonstrando sua intima relacdo com os campos da Economia e da Politica,
expressando o papel do Direito no exercicio do governo no Brasil. Em ultima
instancia, sdo analisados os custos sociais do Bolsa Familia, o risco da sua adoc¢ao
acarretar reducdo do valor social do trabalho e os reflexos econémicos sofridos
pelas classes ndo beneficiadas. Demonstra que o programa social do governo é
fruto do interesse daqueles que estdo no poder, com o intuito de la se perpetuarem,
e ndo um ato de bondade social, como querem fazer crer.

Palavras-chave: Bolsa Familia; Fatores Reais de Poder; Escolha Publica; Valor
Social do Trabalho, Intervencao Estatal.



ABSTRACT

This thesis is centered on "The real factors of power and public choice theories: an
analysis of the Bolsa Familia program”, and aims, from the examination of Law under
a political and economic perspective, in light of these theories, to understand the
social context for the creation of the Bolsa Familia Program, and to study its factual
implications. Following the result obtained from the way the two theories relate to
each other, the right of intervention by the Brazilian government for the promotion of
welfare policies, such as the Bolsa Familia Program, under the pretense to safeguard
the Public Interest, is challenged. The Real Factors of Power Theory states that the
laws of a country are but the reflection of the real power that is exercised by
economy-powered groups and organized minorities, so that those who rise to power
can only retain it if the latter reflect, politically and legally, the will of said groups. The
Public Choice Theory, in turn, provides that all decisions are based on individual
interests, and that once an individual is elected to public office, the nature of such
interests remain unchanged. A blend of these theories posits how the supremacy of
the public interest might eventually lead to inequalities in the citizens' right to political
expression. The ability of the Bolsa Familia to meet the fundamental objectives set in
the Constitution, and the reason for its implementation, are analyzed; as well as the
possible long-term consequences for this solution; and, lastly, whether or not it is
compatible with the democratic tenets of Free Enterprise and the Social Value of
Labor. The legal system is directly correlated to social facts, whereby it demonstrates
its close relationship with the areas of Economics and Politics, and expresses the
role of Law in Brazilian government practices. Ultimately, the Bolsa Familia social
costs; the risk that its adoption may reduce the social value of labor; and the
economic consequences suffered by classes that are not benefited by it are all
examined. This demonstrates that said government's social program is born out of
the interest of those in power, so that they may remain where they are, rather than
from a social act of kindness, as they would have all believe.

Keywords: Bolsa Familia; Real Factors of Power; Public Choice; Social Value of
Labor; State Intervention.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem como tema “As teorias dos fatores reais de
poder e da escolha publica: uma analise sobre o programa bolsa familia” e pretende,
a partir do exame politico-econdmico do Direito, entender o contexto social da

criacado do Programa Bolsa Familia, bem como estudar suas implicacdes faticas.

A luz do resultado da combinacg&o de duas importantes teorias — a teoria juridica dos
Fatores Reais de Poder, desenvolvida por Ferdinand Lassale, e a teoria econdmica
da Escolha Publica, de acordo com a vertente desenvolvida por James Buchanan e
Gordon Tullock — se questiona o direito de intervencdo do Estado brasileiro para a

promocao de politicas assistencialistas, como a do Programa Bolsa Familia.

Acredita-se ser possivel extrair do conteddo das teorias em apreco uma nova
perspectiva sobre o papel do Direito no campo politico, questionando a intervencao

do Estado sob o fundamento de defesa do Interesse Publico.

Sabe-se que a Democracia é um regime de governo cujo poder pressupde-se
emanado do povo, exercido para 0 povo e por meio deste, nos termos da
Constituicdo Federal de 1988. Trata-se de um conceito que sofreu inUmeras
modificacdes desde a sua criacdo, na Grécia, mas que simboliza uma comunidade
politica baseada na liberdade e no direito de todos de se expressarem politicamente

de modo equivalente.

A Teoria dos Fatores Reais de Poder afirma que as leis de um pais nada mais séo
gue o reflexo do poder real exercido por grupos com poderio econémico e minorias
organizadas, e que, assim sendo, aqueles que chegassem ao poder somente |4 se

manteriam se refletissem, politica e juridicamente, a vontade desses grupos.

A Teoria da Escolha Publica, por sua vez, estabelece que todos, ao longo de suas
vidas, baseiam suas decisGes em interesses individuais e que, uma vez eleitos para
cargos publicos, ndo ha uma modificacdo na natureza de tais interesses. O que se
verifica, de fato, € um consenso de interesses privados determinando o exercicio do

poder politico.

Uma combinacdo entre as duas teorias acima apresentadas permite, portanto, a
reflexdo sobre o conceito de ordem publica, questionando se a supremacia do

interesse publico ndo geraria, de fato, uma desigualdade do direito de expressao
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politica de todos os cidaddos, uma vez demonstrado que o poder politico é
encabecgado por grupos econémicos e minorias organizadas, que atuam na defesa

de seus proprios interesses, e ndo no da coletividade.

Interroga-se sobre o direito de intervencdo do Estado brasileiro, sob a alegacéo de
defesa do interesse publico, sem que se atente contra o ideal democratico,
restringindo tal indagacéo, todavia, ao Programa Bolsa Familia.

Adotou-se a limitacdo acima referida para conferir uma abordagem concreta a um
tema originariamente abstrato, escolhendo para tanto um programa de governo
considerado marco na alteracdo da perspectiva de enfrentamento da tematica da
desigualdade social, na medida em que foca a sua reducéo por meio da distribuicéo

de riqueza, assim reconhecido inclusive internacionalmente.

A Constituicao brasileira de 1988 estabelece a democracia como regime de governo
e a fundamenta, entre outros valores, na livre iniciativa e no valor social do trabalho.
Discutida a questdo sobre a possibilidade de intervencdo do Estado, sem que se
afete a democracia, pergunta-se se a politica de governo que instituiu o Programa

Bolsa Familia é compativel com esses fundamentos democraticos.

Pretende-se analisar se a interven¢cdo do Estado, por meio da mencionada politica
assistencialista, é capaz de atender aos objetivos fundamentais previstos na
Constituicdo, de modo a alcancar resultados que justifiguem a sua implementacao;
quais as possiveis consequéncias dessa solucédo a longo prazo; e, por fim, se ha
compatibilidade com os fundamentos democraticos da Livre Iniciativa e do Valor

Social do Trabalho.

O tema justifica-se por promover uma maior aproximacgao da teoria juridica aos fatos
sociais, demonstrando sua intima relagdo com os campos da Economia e da
Politica. E juridicamente relevante, ainda, por expressar o papel do Direito no
exercicio do governo no Brasil, demonstrando como este impde limites as atividades

econdmica e politica, enquanto é por estas influenciado.

Por fim, a relevancia social do estudo pretendido é explicada pela avaliacdo critica
do Programa Bolsa Familia, verificando sua compatibilidade com os fundamentos
democraticos instituidos pela Constituicdo Federal de 1988, bem como se os
resultados frutos da sua adocdo materializam os objetivos fundamentais da Carta

Magna e a que custo.
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O primeiro capitulo pretende elucidar o conceito das teorias dos Fatores Reais de
Poder e da Escolha Publica e, a partir disso, examinar a sua combinacdo com a
ordem econdmica expressa ha Constituicdo Federal, passando pelo estudo da
possibilidade de intervencdo do Estado sob a justificativa de defesa do interesse

publico.

O segundo capitulo pretende explicar no que consiste o Programa Bolsa Familia,
seus objetivos e a contrapartida exigida dos seus beneficiarios. A partir disso,
discute a compatibilidade do programa com os fundamentos constitucionais da livre

iniciativa e do valor social do trabalho.

Em dltima instancia, se analisar4 os custos sociais do programa, o risco da sua
adocao acarretar reducdo do valor social do trabalho e os reflexos econdmicos

sofridos pelas classes nao beneficiadas.

O capitulo final, por sua vez, reune todos os conceitos levantados ao longo do
trabalho monografico, refletindo sobre como a teoria juridica dos Fatores Reais de
Poder e a teoria econbmica da Escolha Publica se relacionam com o programa
Bolsa Familia. A partir da ligacdo tracada, quer-se demonstrar que o programa de
governo é fruto do interesse daqueles que estdo no poder, com o intuito de la se

perpetuarem, e ndo um ato de bondade social, como querem fazer crer.
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2 A TEORIA DOS FATORES REAIS DE PODER E A TEORIA DA ESCOLHA
PUBLICA

Estudar os fenémenos juridicos sem atentar para a influéncia da ciéncia econémica
sobre estes ou, no sentido inverso, analisar a economia sem os limites e diretrizes
determinados pela ciéncia juridica, € produzir material estéril e apartado da

realidade.

A analise econbmica precisa considerar o cenario normativo do qual os agentes
econdmicos fazem parte, sob pena de produzir resultados equivocados e
imprecisos, ao nao levar em conta os papéis de estimulos e freios adotados pelo

Direito na indugdo de comportamentos.!

O Direito, por seu turno, deve avaliar os impactos econdmicos das suas normas,
dentre eles a alocacdo dos recursos, de modo a compatibilizar os seus
mandamentos com as finalidades que pretende alcancar, pois a liberdade
econbmica dos agentes estara diretamente relacionada as barreiras juridicas

impostas.?

E nesse contexto que se pretende analisar a teoria juridica dos Fatores Reais de
Poder e a teoria econbmica das Escolhas Publicas, vislumbrando de que modo

ambas repercutem ou séo influenciadas pela ordem econdémica constitucional.

2.1 ATEORIA DOS FATORES REAIS DE PODER

Uma Conferéncia para intelectuais e operarios da antiga Prussia, no ano de 1862,
entraria para a histéria do Direito e da Ciéncia Politica com o discurso de Ferdinand
Lassalle — lider socialista alemao, nascido em Breslau, considerado o fundador da

Social Democracia Alema e expoente do socialismo cientifico — que inovou e trouxe

1 ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJIN, Rachel. Direito e Economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p.3.
?lbidem, loc.cit.
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a tona uma importante discussao ao propor a ideia de que as leis de um pais sdo um

reflexo escrito dos Fatores Reais de Poder.3

O livro Uber die Verfa Vassung, cujo titulo em alem&o foi traduzido para o portugués
na publicacdo intitulada A Esséncia da Constituicdo, € a materializacdo deste

discurso.

Formado pelas Universidades de Breslau e Berlim, Ferdinand Lassalle destacou-se
por seu envolvimento com movimentos sociais e politicos e por ampliar o
entendimento sobre o papel do Direito na sociedade, estabelecendo a forte relacéo

de influéncia sofrida por este quanto aos fatores politicos que envolvem a nacao.

O renomado autor analisou a constituicdo a luz dos aspectos sociais, elaborando a
teoria de que um problema constitucional € mais que uma simples questéao juridica,
mas principalmente uma controvérsia politica oriunda daqueles que denominou

Fatores Reais de Poder.?

Ferdinand Lassalle indaga seus ouvintes sobre a existéncia daquilo que chamou de
‘forca ativa’, que influiria sobre todas as leis, inclusive a lei maxima — a Constituicao
— de modo que essas ndo poderiam ser de outro modo, sendo tais quais 0 sao,

como se dessa forca houvesse uma obrigatoriedade.®

Para tanto, pede que todos imaginem, apesar da clara impossibilidade do que ira
sugerir, que todas as leis de um determinado pais, juntamente com todas as suas
copias existentes em cada biblioteca ou livraria, pegassem fogo repentinamente e
desaparecessem sem deixar qualquer vestigio. Isto posto, pergunta se ficaria este
pais sem regras ou direcionamento, bem como se qualquer lei daquele ponto em

diante seria criada sem parametros.

O exercicio imaginativo proposto por Lassalle elucida sua maxima de que, apesar da
perda das leis escritas daquele pais, persistiria a ordem, pois estas leis escritas ndo
seriam a causa, mas a consequéncia da organizacdo de uma dada sociedade. A
materializacdo da ordem juridica, segundo Lassalle, ndo é pressuposto de criacao

ou organizacéo do poder, mas representacao deste.

3 GALE, Thomson. Encyclopedia of World Biography. BookRags Biography of Ferdinand Lassalle.
Disponivel em: <http://www.bookrags.com/biography/ferdinand-lassalle>. Acesso em: 09 abr. 2012.

4 cruz, Rodrigo da Silva. Ferdinand Lassalle X Konrad Hesse: afinal, qual é a esséncia de uma
Constituicdo? Disponivel em: <http://www.esamcuberlandia.com.br/Revistaldea2/artigos>. Acesso
em: 09 abr. 2012,

> LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. 8.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.10.


http://www.bookrags.com/biography/ferdinand-lassalle/
http://www.esamcuberlandia.com.br/RevistaIdea2/artigos
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Inexiste na visdo de Lassalle uma completa liberdade para legislar, mesmo para o
legislador originério, ndo podendo este fazer leis exclusivamente para seu capricho
ou de acordo apenas com sua opinido particular.® Devera o legislador,
necessariamente, representar na ordem juridica os fatores politicos de poder, sob

pena de restarem ineficazes seus mandamentos.

Inocéncio Martires Coelho examina os Fatores Reais de Poder de Ferdinand
Lassalle a luz de duas obras contemporaneas relevantes para o cenario juridico: “A
forca normativa da Constituicdo”, de Konrad Hesse, e “A sociedade aberta dos

intérpretes da Constituicao”, de Peter Haberle.

Afirma Inocéncio que, ao tentar solucionar os conflitos politicos entre a Constituicao
escrita e a Constituicéo real, indicados por Lassalle, “[...] o que HESSE e HABERLE
fizeram, ao fim e ao cabo, foi constitucionalizar os fatores reais de poder [...].""

Continua explicando de que forma o fizeram.

O primeiro [HESSE], pelo reconhecimento explicito de que a norma
constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade e que, por
isso, a sua pretensdo de efichcia ndo pode ser separada das condicbes
histéricas de sua realizagdo; o segundo [HABERLE], pela afirmac&o, como
tantas outras de conteldo semelhante, de que ndo apenas as instancias
oficiais, mas também os demais agentes conformadores da realidade
constitucional — porque representam um pedago da publicidade e da
realidade da Constituicdo — devem ser havidos como legitimos intérpretes
da Constituicédo.®

Segundo Lassalle “[...] os problemas constitucionais ndo sao problemas de direito,
mas problemas de poder.”™ Hesse se opde a Lassalle, afirmando que a Constituicdo
teria forca autbnoma em relacdo aos organismos de poder. Questiona-se, todavia,
se se toda a legislacdo do pais se submete ao poder imperativo da Constituicdo, a

gue esta estaria submetida?

A origem desta norma ndo seria, pois, a prépria materializacdo dos valores da
sociedade, expressa por meio dos seus representantes, eleitos e mantidos no poder

por grupos de dominio econdmico e minorias organizadas?

A ideia de Peter Haberle, de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicéo,

reforca o vinculo entre Direito e Poder, ao determinar a necessidade de

6 LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. 8.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.11.
" COELHO, Inocéncio Martires. Konrad Hesse/Peter Haberle: Um Retorno aos Fatores Reais de
Poder. Revista Direito Publico. [S.1.]: Doutrina Brasileira, v.7, jan./fev./mar. 2005, p.22.

8 Ibidem, p.22-23.

® LASSALLE, Ferdinand. Op.cit., 2008, p.49.
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conformacao do texto constitucional a realidade, reconhecendo, entretanto, que esse

processo ndo se limitaria aos intérpretes oficiais — juizes e tribunais.?

Hesse distingue a Constituicdo real da Constituicdo juridica, afirmando que ambas
encontram-se em uma relacdo de coordenacdo, pois se condicionam
reciprocamente, sem, contudo, estabelecer relagcdo de dependéncia entre elas.
Atribui a for¢ca normativa da Constituicdo, e aqui se refere a Constituicdo juridica —

escrita —, a realizacdo da sua pretenséo de eficacia.'!

Conforme Inocéncio Martires Coelho, Hesse assevera ser esta eficacia proporcional
a conviccdo de inviolabilidade da Lei Fundamental, tdo intensa quanto o for a
vontade de Constituicdo.!? Vale ressaltar a sua critica nesse sentido:

[...] na medida em que apela para esse sentimento constitucional, a
construgdo tedrica de KONRAD HESSE faz depender a eficacia da
Constituicdo, igualmente, de um fator de natureza axiologica, isto &, do
respeito que lhe devotarem os seus destinatarios, especialmente aqueles
gue tenham poder de fato para viola-la ou destrui-la.1?

E nesse ponto que o referido autor mostra como a teoria de Hesse ratifica a de
Lassalle, apesar de se propor contraria a esta. O fator axiol6gico de que depende a
efetivacdo da sua teoria seria por Lassalle caracterizado como a manifestacdo dos

fatores reais de poder.

[...] por essa forma, ele [Hesse] despreza ou esquece seu ponto de partida —
inegavelmente dialético — para assumir uma postura que se pode reputar
claramente idealista, porque desloca a discussdo sobre a eficacia da
Constituicdo, do plano da condicionalidade fatica para o do
condicionamento ético, convertendo numa questdo de fé o que muitos
entendem ser apenas uma questéo de forga.”!4

Peter Haberle corrobora, no entendimento de Inocéncio Martires Coelho, as ideias
de Ferdinand Lassalle, apesar de ndo fazer qualquer referéncia nesse sentido, ao
propor a influéncia de fatores externos nas normas, 0os quais chamou de forcas
produtivas de interpretacdo. Importa destacar, nesse sentido, a analise de Inocéncio
Coelho:

Comparando-se esse extenso rol de agentes conformadores da realidade
constitucional com os poucos fatores reais de poder, mencionados por
FERNANDO LASSALLE, talvez possamos dizer que as novas forcas

10 COELHO, Inocéncio Martires. Konrad Hesse/Peter Haberle: Um Retorno aos Fatores Reais de
Poder. Revista Direito Publico. [S.l.]: Doutrina Brasileira, v.7, jan./fev./mar. 2005, p.24.

11 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p.15-16.

12 COELHO, Inocéncio Martires. Op.cit, 2005, p.25.

13 Ibidem, loc.cit.

14 |bidem, loc.cit.
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produtoras de interpretacdo, agora identificadas por PETER HABERLE, a
rigor constituem uma simples especificacdo ou determinacdo histérica
daquele nucleo inicial, uma decorréncia do proprio do desenvolvimento
social e do aprimoramento do regime democratico — tendencialmente
pluralizante e individualizador [...]*.

O conceito de sociedade aberta dos intérpretes da Constituicédo, idealizado por Peter
Héaberle, chama a atencéo para a Hermenéutica juridica como campo de influéncia
da vontade daqueles que detém voz politica no processo de interpretacdo da norma.
Ratifica isso ao dizer que “..] ndo sdo apenas os intérpretes juridicos da
Constituicdo que vivem a norma, eles ndo detém o monopolio da interpretacdo da

Constituicdo.”6

Diante da relacdo estabelecida entre Lassalle e Haberle, a proposicao de Hesse, de
que haveria uma interdependéncia entre a Constituicdo real e a Constituicdo juridica,
de forma que a Constituicdo ndo fosse apenas a formalizacdo dos fatores de poder,
mas, conjuntamente, concretizadora de comportamentos por ela determinados, leva
ao questionamento de se esse aspecto de “dever ser” constitucional a que Hesse se

refere ndo estaria, ele também, subordinado aos Fatores Reais de Poder.1’

Duas passagens de Haberle evidenciam a participacdo de sujeitos diversos
daqueles que compdem o poder judiciario como intérpretes da Constituicao,
demonstrando o carater aberto dessas normas, diariamente submetidas a um

processo de cogni¢do. Sao elas:

Propde-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretacdo
constitucional estdo potencialmente vinculados todos os 6rgdos estatais,
todas as poténcias publicas, todos os cidadados e grupos, ndo sendo
possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado como numerus clausus
de intérpretes da Constituigdo.®

Limitar a hermenéutica constitucional aos intérpretes “corporativos” ou
autorizados juridica ou funcionalmente pelo Estado significa um
empobrecimento ou um autoengodo. De resto, um entendimento
experimental da ciéncia do Direito Constitucional como ciéncia de normas e

15 COELHO, Inocéncio Martires. Konrad Hesse/Peter Haberle: Um Retorno aos Fatores Reais de
Poder. Revista Direito Publico. [S.l.]: Doutrina Brasileira, v.7, jan./fev./mar. 2005, p.27.

6 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituigdo: contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Trad.
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p.12-15.

" NEIVA, Gerivaldo Alves. Os fatores reais do poder e forca normativa da Constituicdo.
Articulacées entre Konrad Hesse, Ferdinand Lassalle e Gramsci. Jusnavigandi. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11664>. Acesso em: 01 set. 2010, p.7.

18 HABERLE, Peter. Op.cit, 1991, p.13.
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da realidade ndo pode renunciar a fantasia e a forga criativa dos intérpretes
“ndo corporativos” (“nicht-ziinftige” interpreten).1®

A tentativa de estabelecer apenas o6rgdos do judiciario como intérpretes da
Constituicdo esbarra numa premissa légica: todos se submetem ao Direito; todos os
cidaddos devem, necessariamente, se comportar conforme prescreve o Direito ou

abster-se de comportar-se de modo contrario.

Diante disso, confirma-se a afirmacdo de Haberle de que “O conceito de
interpretacdo reclama um esclarecimento que pode ser assim formulado: quem vive
a norma acaba por interpretad-la ou pelo menos por co-interpreta-la (Wer die Norm

lebt”, interpretier sie auch (mit)."%°

Hesse reconhece, inclusive, que "a forca vital e a eficacia da Constituicdo assentam-
se na sua vinculacdo as forcas espontaneas e as tendéncias dominantes do seu
tempo [...]."?* Reforca esse entendimento na seguinte passagem: “Quanto mais o
conteudo de uma Constituicdo lograr corresponder a natureza singular do presente,
tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua forga normativa.”?? Ideia essa
que, na visao de Gerivaldo Alves Neiva, aproxima Hesse dos Fatores Reais de
Poder aduzidos por Lassalle.??

lacyr Vieira salienta, nesse sentido, a constatacdo de Hesse quanto a necessidade
de uma ficcdo, a qual chamou de Forca Normativa da Constituicdo, que garantisse a
execucado dos preceitos determinados na Constituicdo, uma vez que nao haveria

qualquer ordem juridica acima desta que obrigasse ao seu cumprimento.?*

A percepcao de Hesse é fruto da sensacdo de contemporaneidade da afirmacéo de

Georg Jellinek de que:

[...] o desenvolvimento das Constituicbes demonstra que regras juridicas
ndo se mostram aptas a controlar, efetivamente, a divisdo de poderes

9 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituigdo: contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Trad.
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p.34.

20 |bidem, p.13.

21 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p.18.

22 |bidem, p.20.

2 NEIVA, Gerivaldo Alves. Os fatores reais do poder e forca normativa da Constituicdo.
ArticulagBes entre Konrad Hesse, Ferdinand Lassalle e Gramsci. Jus navigandi. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11664>. Acesso em: 01 set. 2010, p.7.

2 VIEIRA, lacyr de Aguilar. A esséncia da Constituicdo no pensamento de Lassalle e de Konrad
Hesse. Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia: [S.n.], a.35, n.139, jul./set. 1998, p.9.
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politicos, cujas forgas movem-se consoante suas proprias leis, que atuam
independentemente das formas juridicas.?®

Hesse cita Humboldt e sua exposicdo de que a situacéo historica concreta e suas
condicionantes, assim entendidos como uma ordem juridica guiada pela razéo, sao
limites efetivos a forca normativa da Constituicdo.?® Desta sorte, uma Constituicéo
juridica que se pretenda efetiva deve pautar-se no presente, e ndo na tentativa de

construir um Estado abstratamente e de modo teérico. No dizer de Hesse:

Se nédo quiser permanecer “eternamente estéril”, a Constituicdo — entendida
aqui como “Constituicao juridica” — ndo deve procurar construir o Estado de
forma abstrata e tedrica. Ela ndo logra produzir nada que ja ndo esteja
assente na natureza singular do presente. Se I|he faltam esses
pressupostos, a Constituicdo ndo pode emprestar “forma e modificagao” a
realidade; onde inexiste forca a ser despertada — for¢a esta que decorre da
natureza das coisas — ndo pode a Constituicdo emprestar-lhe direcdo; se as
leis culturais, sociais, politicas e econdbmicas imperantes sdo ignoradas pela
Constituicdo, carece ela do imprescindivel germe de sua forca vital. A
disciplina normativa contraria a essas leis ndo logra concretizar-se.?’

A ineficicia das leis que ignoram a estrutura de poder da realidade social aparecera
também na Teoria da Escolha Publica, a qual sugere de que modo estes fatores de
poder se orquestram no cenario politico. Lassalle afirma de modo severo que as
constituicBes escritas — em outro momento estende essa maxima as leis em geral —
nao terdo valor, nem tampouco permanecerdo ao longo do tempo, se nao

exprimirem fidedignamente os fatores de poder que imperam na realidade social.?®

Entendido o modo de expressdo dos fatores reais de poder na criacdo das leis,
esclarece-se gque, uma vez que estes se unem e sao incorporados a uma folha de
papel oficial, autorizado ao estabelecimento de normas de condutas, estar-se-a
diante do verdadeiro direito, e aquilo antes considerado fator de poder ganhara

status de instituicdo juridica.?®

2.2 A TEORIA DA ESCOLHA PUBLICA

% JELLINECK apud HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p.10.

% HUMBOLDT apud HESSE, Konrad. Op.cit., 1991, p.16.

2" HESSE, Konrad. Op.cit., 1991, p.18.

28 L ASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. 8.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p.40.

29 |bidem, p.17-18.
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A Teoria da Escolha Publica, originalmente Public Choice Theory, pode ser
conceituada como uma teoria de analise dos problemas da ciéncia politica por meio
da aplicacdo da metodologia da economia moderna®®, determinando a intrinseca

interdisciplinaridade do seu campo de estudo.3!

Discorre sobre a maximizagcdo da utilidade como um objetivo econdmico amplo,
inerente a condicdo humana, presente nas mais diversas relagcdes. O ambito
“econdmico” mencionado diz respeito ndo somente a troca de valores precificados,

mas a um intercambio de interesses em qualquer seara da vida.

A pesquisa inicial voltada para o que seria mais tarde chamado de Teoria da
Escolha Publica foi iniciada por Duncan Black, em 1948, e consistia no exame da
capacidade de influéncia do voto mediano para obtencdo de uma maioria simples,
numa votacdo democratica. Aqueles que se debrucaram posteriormente sobre esta

teoria, tais como Kenneth Arrow e Anthony Downs, seguiram a mesma linha.3?

James Buchanan e Gordon Tullock, em seu livro The Calculus of Consent, contudo,
inovaram ao mudar o enfoque desta teoria para aquilo que chamaram de
individualismo metodoldgico e consenso universal, conforme se extrai do trecho a
seqguir:

The Calculus of Consent (Buchanan and Tullock 1962) differed sharply from
earlier contributions in the emphasis provided by Buchanan and Tullock on
methodological individualism and universal consent. [...] The authors were
able to demonstrate that at the constitutional stage, an individual
rationally would choose to abide by a vote ratio that minimized the sum
of his expected external costs and his expected decision-making costs
from collective action.33 [grifo nosso]

James Buchanan e Gordon Tullock afirmam que os cientistas politicos, em geral,

assumem a ideia de que o processo de escolha publica decorre de um compromisso

% Considera-se moderno o periodo da Economia compreendido entre 1939 e 1980, cuja metodologia
nao rompia com as técnicas passadas, mas apresentava modernizacfes nas teorias econémicas e de
econometria. BACKHOUSE, Roger E. A History of Modern Economic Analysis. Oxford: Basil
Blackwell, 1985, p.276.

31 MUELLER, Dennis C. Readings in Public Choice and Constitutional Political Economy.
Chapter 2: Public Choice: An Introduction. New York: Springer, 2008, p.31.

%2 ROWLEY, Charles K. Readings in Public Choice and Constitutional Political Economy.
Chapter 1: Public Choice and Constitutional Political Economy. New York: Springer, 2008, p.3-4.

33 |bidem, p.5. Tradug&o: O Caélculo de Consentimento (Buchanan e Tullock 1962) diferiu nitidamente
das contribuicBes anteriores na énfase fornecida por Buchanan e Tullock no individualismo
metodologico e consentimento universal. [...] Os autores foram capazes de demonstrar que, na fase
constitucional, um individuo racionalmente iria escolher se submeter a uma relagdo que minimizasse
a soma de seus esperados custos externos e de decisdo na agéo coletiva. [traducéo livre]



21

implicito, onde um individuo, ao tornar-se representante de uma coletividade, néo

mais perseguira seus proprios interesses, mas o interesse publico ou bem comum.3*

A Teoria da Escolha Publica discorda dessa maxima e, nesse contexto, analisa a
organizacdo econdmica da sociedade como causa e consequéncia da sua

composicao social.

Uma verdadeira revisdio moderna do Contrato Social de Rousseau®, que
originalmente vislumbra na associacdo de pessoas a possibilidade de criacdo de
“‘um corpo moral e coletivo composto de tantos membros quantos sdo os votos da

assembléia e que [...] ganha sua unidade, seu eu comum, sua vida e sua vontade.”3®

Insta salientar que somente esse aspecto da Teoria da Escolha Publica — relativo ao
processo da escolha publica como decorréncia da perseguicdo do individuo aos
seus préprios interesses, ainda que mandatario do interesse publico — € que sera

objeto de analise deste trabalho.

O livro The Calculus of Consent inicia explicando como as escolhas publicas sao
realizadas, demonstrando o principio basico da tomada de decisGes: a maximizagao

dos resultados, da sensacéo de recompensa. Assim expode:

Reduced to its barest essentials, the economic assumption is simply that the
representative or the average individual, when confronted with real choice in
exchange, will choose “more” rather than “less”. The only important question
concerns the strength of this acknowledge force. An equally logical theory
could be constructed from the opposite assumption that the average
individual will choose “less” rather than “more”. However, to our knowledge,
no one has proposed such a theory as being even remotely descriptive of
reality.3”

3% BUCHANAN, James; TULLOCK, Gordon. The Calculus of Consent: logical foundations of
constitutional democracy. Edited and with an Introduction by C. K. Rowley. The Selected Works of
Gordon Tullock. v.2. Indianapolis: Liberty Fund, 2004, p.18-19.

% [...] contrato verdadeiro e legitimo, pelo qual o povo esteja reunido sob uma sé vontade. O contrato
social, para ser legitimo, deve se originar do consentimento necessariamente unanime. Cada
associado se aliena totalmente, ou seja, abdica sem reserva de todos os seus direitos em favor da
comunidade. Como todos abdicam igualmente, na verdade cada um nada perde [...].” ARANHA,
Maria Lucia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando: introducdo a Filosofia. 3.ed.
revista. S&o Paulo: Moderna, 2003, p.250.

% |bidem, loc.cit.

37 BUCHANAN, James; TULLOCK, Gordon. Op.cit., 2004, p.17. Traducdo: Reduzida as suas mais
basicas esséncias, a presuncdo econdmica é simplesmente que a representatividade da média
individual, quando confrontada com uma escolha real numa troca, seria escolhido "mais" em
detrimento de "menos". A Unica questdo importante diz respeito a resisténcia dessa forga conhecida.
Uma teoria logica da igualdade poderia ser construida da presungéo oposta de que a média individual
escolheria "menos" em detrimento de "mais"”. Contudo, para 0 nosso conhecimento, ninguém prop6s
uma teoria como essa como sendo, ainda que remotamente, descritiva da realidade. [traducéo livre]
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A eleicdo de um individuo a um cargo politico representativo, portanto — pois a teoria
usa como pano de fundo uma sociedade livre e democratica —, ndo altera sua
condicdo de ser humano individual. Embora experiencie mudancas em sua rotina e
obrigacbes, ao passo em que submete suas acdes ao julgamento daqueles que o
elegerdo, seu processo de tomada de decisdo continuard baseado na maxima

efetividade dos seus proprios interesses.

Aqueles que assumem o poder ndo abrem méo, de modo concomitante, da sua vida
privada. Fato é que mantém seus interesses pessoais, bem como carregam consigo,
até mesmo por forca da sua prépria histéria de vida, os interesses dos grupos ou

classes a qual pertencem.s8

Célia Lessa, escrevendo sobre o autointeresse, explica que tanto o0s
comportamentos individuais, quanto coletivos, podem ser explicados pelos
interesses dos individuos enquanto particulares, reforcando a teoria de Buchanan e

Tullock. Descreve:

Em sua fungédo explanatéria, o suposto auto-interesse € utilizado para
explicar o comportamento humano, tanto individual quanto coletivo, na
medida em que os fatos coletivos podem ser analisados em termos dos
interesses proprios, motivadores, dos individuos. [..] a teoria deve
empenhar-se em descobrir os contelidos desses interesses, se ela pretende
desenvolver predicbes sobre esse comportamento e sobre seus efeitos no
agregado de acdes individuais.3®

Propbe Célia Lessa, ainda, que a funcéo do autointeresse seria a de representar ndo
0 que é ou deva ser a realidade, mas a visao idealizada do individuo que a expde,
controlado por paradigmas e limites faticos, como resultado de uma escolha racional

e gue, por isso, poderia ser explicada através de métodos. No seu dizer preciso:

[...] o suposto do auto-interesse desempenharia um papel meramente
representacional, qual seja, o de permitir a producdo de uma teoria coerente
que possa representar um comportamento “idealizado” dos individuos,
controlado por axiomas, e passivel de extrapolagdes, na forma de prediges
e explicagbes qualificadas. [...] 0 auto-interesse € equivalente a preferéncias
ou escolhas racionais e, nesse sentido, representavel teoricamente.4°

Era de se esperar, entretanto, que a descoberta da motivacao individual, mesmo em

setores onde se espera a predominancia do interesse publico, assustasse.

% DEWEY apud BUCHANAN, James; TULLOCK, Gordon. The Calculus of Consent: logical
foundations of constitutional democracy. Edited and with an Introduction by C. K. Rowley.
Indianapolis: Liberty Fund, 2004, v.2 (The Selected Works of Gordon Tullock), p.19.

3% KERSTENEZKY, Célia Lessa. Qual o valor do auto-interesse? Revista de Economia Politica.
Brazilian Journal of Political Economy. [S.I.]: Editora 34, v.25, n.3 (99), jul./set. 2005, p.255.

40 |bidem, p.256.
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Amedrontou, de fato, mas paulatinamente se perdeu o medo, aceitando-o como um

mal necessario.

Preferiu-se a democracia representativa com mecanismos de controle, de modo a
evitar exageros na busca do autointeresse, a uma organizacao teoricamente voltada
para a busca do interesse de todos, mas que factualmente se demonstrava mais

segregadora.

As discussbes e problemas que precederam imediatamente a revisdo de
atitudes em favor do interesse proprio assinalavam outro inimigo muito mais
poderoso a ameacar a estabilidade da ordem politica e social: o facciosismo
ou interesse de grupos exclusivos. Este comeca a ser descoberto no interior
das proprias acepcoes tradicionalmente aceitas de interesse publico.*!

Estabelecida a ideia de que pessoas, ainda que imbuidas da funcdo publica, agirdo
segundo seus interesses préprios, surge uma nova indagacéao: diante das opc¢fes de
satisfacdo dos proprios interesses, de que forma os politicos fardo suas escolhas?
Numa tentativa de equilibrar sua vontade individual ao seu dever, adquirido
juntamente com o cargo publico ocupado, de que forma procedera essa pessoa ao

confrontar-se com decisdes?

Célia Lessa, numa tentativa de apresentar uma solucao, explica como tem procedido
0os homens publicos desde a pré-modernidade: limitard, inicialmente, o rol de
alternativas as necessidades de preservacédo do seu poder, assim entendido como a
manutencao daqueles que a ele se submetem. Somente apds iSso se prosseguira a
escolha e, dentre as opcbes restantes, aquela que melhor atenda ao seu

autointeresse.

A melhor arma que os primeiros modernos encontraram para combater a
visdo hierarquica de espago publico tradicional foi reabilitar o interesse
proprio de seu exilio pré-moderno, iluminando seu potencial universalista e
democratizante (todos possuem interesses particulares), e igualitario (nédo
h&, em principio, motivo para que um interesse particular prevaleca sobre
outros). Entretanto, esse potencial benigno do auto-interesse s6 pode se
realizar uma vez que se tenham resolvido, por sua vez, as conotacdes
aceitaveis da idéia de auto-preservacdo, com a qual vem associado, como
um conjunto variado de direitos individuais. E aqui o circulo se fecha com a
constatacdo de que estes dependem de restricbes a serem impostas a partir
de um entendimento comum sobre o que é o interesse publico!4?

Faz-se necessario esclarecer que a defesa do autointeresse ndo exclui a defesa dos
interesses minimos garantidores da existéncia de uma ordem publica. Pelo contrario,

um dos principais interesses dos individuos que se encontram no poder é a

41 KERSTENEZKY, Célia Lessa. Qual o valor do auto-interesse? Revista de Economia Politica.
Brazilian Journal of Political Economy. [S.1.]: Editora 34, v.25, n.3 (99), jul./set. 2005, p.257-258.
42 |bidem, p.259-260.
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manutencdo deste e, para tanto, minimo € a manutencdo da satisfacdo daqueles

que la o colocaram e sobre quem se justifica a existéncia da sua autoridade.

Importa destacar que essa busca pela satisfacdo do autointeresse pode levar os
politicos a enfrentar o conflito entre a realizacdo de suas proprias ideologias e 0s
ideais daqueles que o elegeram, garantindo assim a manutengdo do seu cargo. E
possivel na resolugcdo dessa contenda, ainda, embora menos provavel, que o
politico esteja disposto a sacrificar a conservacdo do seu cargo ou que se equivoque

na interpretacdo da vontade dos seus eleitores, conforme o dizer de Rowley:

Although politicians have ideologies of their own, competition among them,
together with the contestability of their positions, constrains their ability to
pursue such ideologies unless they conform to those of the constituents who
secured their election. [...] Fundamentally, however, in the public choice
perspective, politicians are brokers and not purveyors of policy.*3

A Teoria da Escolha Puablica sustenta-se em um sistema politico democratico, o qual
tem como pressuposto a alternancia de poder. Assim, 0s politicos agirdo mais no
sentido de captar as demandas do eleitorado, tomando para si o papel de
personificacdo da defesa dessas questbes, de modo a viabilizar sua ascensao
politica. Nao levantardo, necessariamente, bandeiras ideolégicas ou figurardo como

criadores ou marcos de alguma ideologia.

Buchanan e Tullock, discorrendo sobre a ética da troca na escolha publica, afirmam
que “individuals are motivated by utility-maximizing considerations and [...] when an
opportunity for mutual gains exists, “trade” will take place.”** A eleicdo pode ser
visualizada, dessa forma, como uma troca entre 0s agentes participantes, ainda que

nao se discuta, nesse caso, uma relacéo de compra e venda direta.

O que se quer demonstrar € o processo de escolha em uma eleicdo: de um lado o

politico, identificando o perfil do eleitorado para o qual fard promessas de

4 ROWLEY, Charles K. Readings in Public Choice and Constitutional Political Economy.
Chapter 1: Public Choice and Constitutional Political Economy. New York: Springer, 2008, p.16.
Traducdo: Embora os politicos tenham suas proprias ideologias, a competicdo entre eles, juntamente
com a contestacdo de seus cargos, restringe a sua capacidade de perseguir essas ideologias, a
menos que estejam em conformidade com as dos eleitores que assegurem a sua elei¢do. [...]
Fundamentalmente, no entanto, na perspectiva da escolha publica, os politicos sdo os corretores e
néo os fornecedores de politica. [traducao livre]

44 BUCHANAN, James;, TULLOCK, Gordon. The Calculus of Consent: logical foundations of
constitutional democracy. Edited and with an Introduction by C. K. Rowley. Indianapolis: Liberty Fund,
2004, v.2 (The Selected Works of Gordon Tullock), p.255. Tradugao: Individuos sédo motivados por
consideragfes de maximizacdo de utilidade e [...] quando uma oportunidade de ganhos mutuos
existe, "trocas" terdo lugar. [traducdo livre]
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maximizagdo dos seus interesses; do outro lado o eleitorado, que oferecera o seu

voto aquele cujo plano melhor se assemelhe ao seus interesses pessoais.

Buchanan e Tullock convidam a uma reflexdo que comeca por imaginar um governo
inteiramente financiado pela populacdo que representa, cujas decisdes resultassem
sempre em ganhos para estes mesmos individuos, tomados individualmente ou em
grupo. Nesse contexto, havera pouca inclinacdo para a formagdo de grupos

especialmente criados para defender determinados interesses junto ao governo.*

Supdem, contudo, que esse “equilibrio” seja abalado pela formagao de um grupo,
que decide investir — inclusive financeiramente — na adocdo de uma legislacéo
favoravel a defesa de um interesse especifico. Uma vez que esse grupo seja bem

sucedido, passara a desfrutar de privilégios em relacéo a populacdo em geral.

O resultado da materializacdo dessa suposicdo sera a criacdo de mais grupos de
interesses, dispostos a investir recursos junto a organizac¢des politicas com o intuito
de obter privilégios. Assim, esses grupos organizados passardo a ser reconhecidos

como grupos de presséao, compondo o processo de decisao politica.

J. H. Kaiser define grupos de pressédo como:

OrganizagBes da esfera intermediaria entre o individuo e o Estado, nas
quais um interesse se incorporou e se tornou politicamente relevante. Ou
sdo grupos que procuram fazer com que as decisdes dos poderes publicos
sejam conformes com o0s interesses e as ideias de uma determinada
categoria social.*6

Paulo Bonavides distingue os grupos de interesses dos grupos de pressdo. Afirma
gue os primeiros, apesar de organizados e ativos, ndo exercem influéncia politica,
podendo ser considerados grupos de pressao em potencial. O grupo de presséao, por
sua vez, “se define em verdade pelo exercicio da influéncia sobre o poder politico
para obtencéo eventual de uma determinada medida do governo que lhe favoreca os

interesses.”’

De forma semelhante sdo definidos os fatores reais de poder, por Ferdinand
Lassalle. Nesse sentido, convém transcrever as palavras de Paulo Bonavides sobre

a existéncia e importancia dos grupos de pressao:

4% BUCHANAN, James; TULLOCK, Gordon. The Calculus of Consent: logical foundations of
constitutional democracy. Edited and with an Introduction by C. K. Rowley. Indianapolis: Liberty Fund,
2004, v.2 (The Selected Works of Gordon Tullock), p.273-274.

4 J. H. Kaiser apud BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 18.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.460.
4 BONAVIDES, Paulo. Op.cit., 2011, p.461.
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Hoje a importancia dos grupos [de presséo] tomou tal dimenséo que néo viu
nenhum exagero em afirmar que séo parte da Constituicdo viva ou da
Constituicdo material tanto quanto os partidos politicos e independente de

toda institucionalizagdo ou reconhecimento formal nos textos juridicos.*®
Teoricamente € possivel falar em uma tendéncia ao equilibrio caso todos os grupos
alcancassem a completa realizacdo dos seus interesses. A ideia de que se alcance
algum dia esse equilibrio, contudo, parece distante, diante da escassez de recursos

do Estado para alcancar todas as necessidades pleiteadas.

Ainda, contudo, que o Estado fosse capaz de fazé-lo, novas caréncias com certeza
surgiriam e com elas novos grupos. O equilibrio mencionado, portanto, ganha ares
de utopia quando contrastado com o préprio objeto de estudo da economia:

maximizar a utilidade de bens escassos para atender a necessidades infinitas.

Uma vez que os chamados grupos de pressdo obterdo privilégios por forca do
investimento despendido, o resultado final tendera no sentido de que a populacdo
em geral dividird os custos desse processo com o grupo beneficiado, tornando essa

politica ndo apenas viavel, mas rentavel.

A maximizacao da utilidade n&o deve ser considerada, portanto, apenas quando da
analise da atuacdo dos agentes politicos, mas também quando da elaboracédo das

normas que submeterdo a todos, para além dos seus mandatos.

Aqueles legitimados para a criacdo das leis deverdo ser capazes de fazer um juizo
de maximizagdo do seu interesse de duas formas: nas decisbes de curto prazo,
quando submetidos as leis; e nas de longo prazo, quando da elaboracao das leis em
geral, tendo em vista que estas terdo abrangéncia superior ao cenario politico e

duracédo para além dos seus mandatos.

A sensacao de incerteza sobre o impacto das normas de longo prazo nas suas
vidas, entretanto, levam a um consenso quase universal, mesmo em eleitorados

heterogéneos, conforme assevera Rowley.*°

Regis Fernandes de Oliveira reforga o entendimento de Buchanan e Tullock ao
determinar o modo como as normas séo influenciadas no seu processo criativo,

evidenciando o papel externo do eleitorado na forma de grupos de pressao:

4 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 18.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p.462.
4 ROWLEY, Charles K. Readings in Public Choice and Constitutional Political Economy.
Chapter 1: Public Choice and Constitutional Political Economy. New York: Springer, 2008, p.9.
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[...] quando da entrada em vigor de texto constitucional, com a definicdo das
estruturas politicas, das regras de competéncia, da reparticdo dos
interesses, as pressdes sociais e econdmicas, 0s jogos de grupo, as
conveniéncias ocasionais, os ideais religiosos, tudo entra em jogo, na
batalha dos interesses, dando causa ou origem a um conglomerado de
normas que passa a disciplinar a vida em sociedade.>°

Note-se que ndo se trata necessariamente de corrupcdo, como definida por Manoel
Gongalves Ferreira Filho: “a conduta de autoridade que exerce o poder de modo
indevido, em beneficio de interesse privado, em troca de uma retribuicdo de ordem
material.”®! E possivel que o investimento dos grupos organizados resulte em
ganhos outros, que ndo de ordem material, afastando a o enquadramento dessas

acoes no referido tipo penal.

Em verdade, embora moralmente reprovavel, o jogo politico de influéncias entre
eleitores e candidatos trata-se de uma conduta licita. O ideal democrético, que prevé
0 mandatario como representante dos interesses daqueles que o legitimam, apesar

de base da democracia, apresenta-se como um refor¢co a esse comportamento.

2.3 A ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL

O Direito e a Economia séo ciéncias®? voltadas ao estudo das relagées humanas,
gue encontram entre si um campo de influéncia mutua, na medida em que o primeiro
estabelece as diretrizes e limites em que o segundo pode atuar, bem como é por
este influenciado no momento de sua elaboragdo, de modo a promover fins

especificos.>®

%0 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 2.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p.63.

I FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Corrupcdo e Democracia. Revista de Direito
Administrativo. [S.1]: Renovar, 2001, p.217.

%2 Adota-se, no tocante ao Direito, a definigdo de ciéncia estabelecida por Miguel Reale: “A ciéncia do
Direito [...] tem por objeto o fen6meno juridico tal como ele se encontra historicamente realizado. [...]
é sempre ciéncia de um Direito positivo.” REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. S&o
Paulo: Saraiva, 2002, p.16-17. No que diz respeito a Economia enquanto ciéncia, adotou-se a
definicdo trazida pela Faculdade de Economia, Administracdo e contabilidade da Universidade de
Sao Paulo: “Economia é a ciéncia social que estuda a producao, distribuicdo e consumo de bens e
servicos. Ela estuda as formas de comportamento humano resultantes da relacdo entre as
necessidades dos homens e os recursos disponiveis para satisfazé-las.” O que é Economia. FEA
USP. Disponivel em: <http://www.fea.usp.br/conteudo.php?i=202>. Acesso em: 28 mar. 2013.

% PINHEIRO, Armando Castelar. SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p.16.
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A Constituicdo Federal, materialmente, compreende as normas responsaveis por
legitimar e delimitar o poder, regulando a estrutura do Estado, organizando o poder e
determinando direitos e garantias fundamentais.>* Nesse contexto, Eros Roberto
Grau propGe que, ao inserir na Constituicdo normas de “ordem econdmica”®, além

de estruturar o poder, a Carta Magna passa a implementar politicas publicas.>®

Essa nova perspectiva da Constituicdo pode ser observada nas seguintes palavras

de Eros Roberto Grau:

O Estado moderno nasce sob a vocagdo de atuar no campo econémico.
Passa por alteracdes, no tempo, apenas o seu modo de atuar, inicialmente
voltado & constituicdo e a preservacdo do modo de produgdo social
capitalista, posteriormente a subtituicdo e compensacao do mercado.

As interferéncias do Estado apenas tem se modificado ao longo do tempo, em uma
verdadeira reacdo as consequéncias vislumbradas com o0s seus mandamentos.
Inicialmente de interferéncia minima, fomentadora de uma sociedade cujo lema era
a liberdade; posteriormente interventora, ou reguladora, em uma tentativa de corrigir

distor¢cdes causadas pela sua auséncia mais incisiva.

A compensacdo a que se refere Eros Grau diz respeito as disfuncées do processo
de acumulacao de riqueza, que recaem sobre certa parcela da sociedade, fazendo
necessario que o Estado atue politicamente, seja intervindo ou regulando a
economia. O que se pretende é o reequilibrio, de modo a assegurar a manutencgao

do status quo.®’

Equivoca-se quem acredita que o ideal de fraternidade e a compensacdo de
distor¢cbes causadas pelo capitalismo estariam na contram&o de uma sociedade
livre. Nas palavras de Adam Smith: “do ‘governo’, o verdadeiro fim é defender os
ricos contra os pobres.”8 Explica Eros Grau que o proprio capitalismo precisa que o
Estado atue, garantindo a oferta de servigos publicos, sem o0 que estaria

ameacado.>®

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 2.ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2008, p.109.

%5 Sera adotado neste trabalho a definicdo de ordem econémica apresentada por Vital Moreira, que a
define como ordem juridica da economia. MOREIRA, Vital apud GRAU, Eros Roberto. A ordem
econdmica na constituicdo de 1988. 14.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.65.

% GRAU, Eros Roberto. Op.cit., 2010, p.13.

57 |bidem, p.18-19.

%8 SMITH, Adam Apud GRAU, Eros Roberto. Op.cit., 2010, p.21.

% GRAU, Eros Roberto. Op.cit., 2010, p.24.
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A Constituicdo Federal de 1988 reflete dois aspectos da ordem econdmica,
entendida como conjunto de elementos voltados a organiza¢do da vida econdmica
de um Estado: o dedntico (referente ao mundo do dever ser), exprimindo prescricées
normativas; e o ontico (voltado ao mundo do ser), atinente as condutas econémicas
praticadas. As bases do sistema econdmico encontram-se dispostas nos artigos 170
a 192 da Carta Magna.

Embora expresse como fundamento constitucional a livre iniciativa, bem como
assegure o direito de propriedade privada dos meios de producdo, a Constituicao
vigente apregoou uma ordem econdmica intervencionista, autorizando intervengdes

na ordem econdmica quando necessario a manutencdo do Estado do bem-estar

social.%0

Assim verificado pelo disposto no seu art. 170, caput: “a ordem econdémica, fundada
na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...].”%* Nesse sentido,

Dirley da Cunha Junior assevera:

[...] malgrado tenha a Constituicdo de 1988 consagrado uma economia de
livre mercado, de natureza capitalista — porque instrumentalizou uma ordem
econdmica apoiada na apropriacdo privada dos meios de producdo e na
livre iniciativa econdmica privada —, instituiu ela numerosos principios
limitando e condicionando o processo econdmico, no intuito de direciona-lo
a proporcionar o bem-estar social ou melhoria da qualidade de vida.®?

José Afonso da Silva explica que, assim como em outros paises ocidentais, o
formato econémico adotado pela Constituicdo brasileira é capitalista, pois fundado
na livre iniciativa e na propriedade privada dos meios de producdo. Ressalta,
contudo, que a possibilidade de intervencdo estatal ndo afeta essa escolha,

conforme se depreende da seguinte passagem:

[...] essa atuacdo estatal ainda se insere no principio basico do capitalismo
gue € a apropriacao exclusiva por uma classe dos meios de producéo, e,
como € essa mesma classe que domina o aparelho estatal, a participacdo
deste na economia atende a interesses da classe dominante.53

O valor social do trabalho como fundamento da ordem econdmica constitucional,

nesse contexto, significa que, apesar de a livre iniciativa ser o principio basico do

80 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27.ed. rev. e atual. S3o Paulo: Atlas S.A., 2011,
p.837-841.

61 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

62 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 2.ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2008, p.1063.

83 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 31.ed. ver. e atual. S3o Paulo:
Malheiros, 2008, p.786.
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modelo econdmico adotado, o trabalho humano sera o valor-base dentre os demais,
orientando quando e de que forma o estado atuara com a finalidade de concretizar

os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.®*

Importa esclarecer o conceito adotado de ordem econdémica, aqui considerada como
‘o conjunto de normas de intervengdo protetora ou restritiva a atividades

econdmicas, em busca de certas finalidades e por intermédio de certos meios.”®®

Apesar do enfoque econdmico na atual Constituicdo, esta pode também ser
classificada como social, pois além de regular os principios que regem a producéo e
circulagdo das riquezas no pais, também determina que estas devam ter a sua

distribuicdo pautada na erradicacao da pobreza e reducao das desigualdades.

Como bem afirmou Fabio Nusdeo, ndo apenas a producdo da riqueza é etapa do
processo econdmico, mas também a sua distribuicdo.5® A Constituicdo Federal de

1988 tem como resultado, portanto, um estado voltado ao bem-estar social.

Eugénio de Rosa de Araujo afirma a necessidade de interpretacdo da Constituicdo
de forma sistematica, atentando para a parte referente ao Direito Econdmico, que
deve servir de base e diretriz para 0 executivo pautar a sua politica econémica.
Sustenta seu pensamento nas palavras de Washington Peluso Albino de Souza, que

assevera:

De nossa parte, seguimos a orientacdo de considerar a Constituicdo
Econdmica componente do conjunto da Constituicdo geral. Apresenta-se na
tessitura estrutural desta, ndo importa se na condicdo de Parte, Titulo,
Capitulo ou em artigos esparsos. Sua caracteriza¢do baseia-se tdo-somente
na presenga do “econdémico” no texto constitucional. Por esse registro,
integra-se na ideologia definida na Constituicdo em apreco e a partir desta
sdo estabelecidas as bases para a politica econémica a ser traduzida na
legislagédo infraconstitucional.”

O Mercado, portanto, ndo serd mais apenas o resultado da troca de utilidades entre
0S seus agentes, mas o resultado de um projeto politico, tendo como principio a

organizacéo social.®®

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 31.ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p.788.

6 ARAUJO, Eugénio Rosa de. Resumo de Direito Econémico. 2.ed. rev. e atual. Niter6i: Impetus,
2007 (Colecao Sintese Juridica), p.43.

% |bidem, p.94.

67 SOUZA, Washington Peluso Albino de apud ARAUJO, Eugénio Rosa de. Op.Cit., p.27.

8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 14.ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p.33.
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Marcelo Neves introduz a ideia de uma “constitucionalizagdo simbdlica”,
esclarecendo tratar-se da andlise da discrepancia entre o texto constitucional, com
0S seus mandamentos sociais e politicos, e a realidade da sua ndo concretizacao

normativo-juridica.®®

A existéncia de uma Constituicdo com essa caracteristica se destinaria a servir de
desculpa pelos agentes politicos dominantes para sempre adiar a concretizacdo dos

seus preceitos, mantendo as estruturas de poder sem qualquer alteracao.

As “Constituicdes simbdlicas”, em oposi¢ao as “normativas”, fundamentam-
se sobretudo nas “pretensdes (correspondentes a necessidades internas ou
externas) da elite dirigente pela representacdo simbdlica de sua ordem
estatal.”’® Delas ndo decorre qualquer modificagdo real no processo de
poder. No minimo, hd um adiamento retérico da realizagdo do modelo
constitucional para um futuro remoto, como se isso fosse possivel sem
transformag0es radicais nas relacdes de poder e na estrutura social.”

José Afonso da Silva, contudo, defende o carater pragmatico da CF/88, que nédo
teria apenas a finalidade de determinar a dire¢do da evolugdo social e juridica, mas
o poder de transformacdo por meio da aplicacdo das suas normas. Essa acédo
imediata se daria, a principio, utilizando os principios como critérios de interpretacao

e integracdo do sistema juridico, garantindo a sua coeréncia.”

O principio da solidariedade social aparece como principal norte nesse caminho,
pois relativo a organizacdo da sociedade e objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, como bem assinalou Dirley da Cunha Juanior, aludindo ao art.

3°, 1, da CF/88.72

A Constituicdo é um reflexo da evolucdo da consciéncia ética coletiva, que tem
avancado na histéria no sentido de garantir liberdades e direitos aos seus cidadaos.
Traco desse amadurecimento pode ser verificado através das dimensfes dos
direitos fundamentais — inicialmente preocupados em garantir liberdade, exigindo do
Estado abstencédo, e posteriormente demandando prestacdes positivas, no sentido

de promocgéo da igualdade e fraternidade.

8 NEVES, Marcelo. Constitucionalizacdo simbélica e desconstitucionalizacdo fatica: mudanca
simbdlica da Constituicdo e permanéncia das estruturas reais de poder. Revista de informacéo
legislativa. Brasilia, [S.n.], v.33, n.132, out./dez. 1996, p.324-326.

0 Bryde apud NEVES, Marcelo. Op.cit., 1996, p.327.

"I NEVES, Marcelo. Op.cit., loc.cit.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 31.ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p.96.

3 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 2.ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2008, p.512.
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Optou-se pelo termo dimensdes, em vez de geracdes dos direitos fundamentais, por
concordar com o argumento de Willis Santiago Guerra Filho, que enuncia:

Ao invés de ‘geracbes’ é melhor se falar em ‘dimensdes de direitos
fundamentais’ [...] ndo apenas pelo preciosismo de que as geragdes
anteriores ndo desaparecem com o0 surgimento das mais novas. Mais
importante é que os direitos ‘gestados’ em uma geragéo, quando aparecem
em uma ordem juridica que ja traz direitos da geracao sucessiva, assumem
uma outra dimensdo, pois os direitos de geracdo mais recente tornam-se
um pressuposto para entendé-los de forma mais adequada - e,
consequentemente, também para melhor realiza-los.”*

O direito a liberdade, que previa uma abstencdo do Estado no controle ou
regulamentacdo das relagOes privadas, gerou deformacdes sociais resultantes em
profunda desigualdade, em razdo de desequilibrios decorrentes da livre
concorréncia, inexisténcia de remuneracéo justa ou preco adequado, concentracao

de capital e monopolios.

As mudangas sociais em decorréncia desses abusos deflagraram as caréncias do
ser humano, exigindo uma resposta politico-normativa, cujo resultado foi o

surgimento do Estado do Bem-Estar Social.”®

Nesse sentido, Edvaldo Brito assevera que o abuso resultante da primeira dimenséo
dos direitos fundamentais “resultou em se defender, em lugar da liberdade que

oprimia, a intervencao que libertaria.””®

Dirley da Cunha Junior, por sua vez, esclarece que essa intervencao, cujos objetivos
eram econdmicos e sociais, pretendia-se emergencial e transitoria, mas passou a
definitiva, incorporando-se ao nudcleo de prestacfes que se espera do Estado.

Prescreve:

Com a ascensdo do Estado social, surgem os diretos de segunda
dimenséo, caracterizados por outorgarem ao individuo direitos a prestacdes
sociais estatais, como saude, educacéo, trabalho, assisténcia social, entre
outras, revelando uma transicdo das liberdades formais abstratas,
conquistadas pelo liberalismo, para as liberdades materiais concretas.””

Inicialmente o capitalismo reinava absoluto na seara politico-juridica. Verificadas as
suas distor¢bes, contudo, surgiu a necessidade de intervencdo do Estado para

corrigi-las, abrindo brechas para influéncias do movimento socialista.

" GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 6.ed. S&o
Paulo: SRS Editora, 2009, p.39.

> CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 2.ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2008, p.566-569.

% BRITO, Edvaldo. Reflexos juridicos da atuacdo do Estado no dominio econémico:
desenvolvimento econdmico, bem-estar social. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p.19.

" CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op.cit., 2008, p.570.
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E nesse contexto que o principio da solidariedade social, consagrado no art. 3° da
CF/88, ¢é implantado. A partir desse momento, surge a concepcao de
“responsabilidade de todos pelas caréncias ou necessidades de qualquer individuo

ou grupo social.””® Significa dizer que:

Com base no principio da solidariedade, passaram a ser reconhecidos
como direitos humanos fundamentais os chamados direitos sociais, como
categoria juridica concretizadora do principio da justica social e que se
viabilizam pela execucéo de politicas publicas.”

Trata-se de uma mudanca de paradigma. O objetivo em relacdo ao Estado ndo mais
€ 0 de garantir a liberdade dos cidaddos contra a sua atuacdo, mas conceder ao
cidadao o status de credor de prestacdes sociais, exigindo para tanto um movimento

no sentido contrério, de intervencéo.

A solidariedade social, embora surja inicialmente como consequéncia dos direitos de
segunda dimensé&o — cuja énfase esta no principio da igualdade —, serve aos direitos
de terceira dimensao, destinados a protecdo do homem em coletividade e que

consagram o principio da solidariedade e da fraternidade.®°

Os modos de atuacao do Estado na economia podem ocorrer diretamente, quando o
préprio Estado assume o papel de agente econdmico, explorando uma atividade
econdbmica; ou indiretamente, quando o Estado determina normas e regula as
atividades econdmicas, assumindo as funcbes de fiscalizagcdo, incentivo e

planejamento.8!

A Constituicdo atual reconhece duas formas de ingeréncia do Estado na ordem

econdmica;

A participagdo e a intervenc@o. Ambas constituem instrumentos pelos quais
o Poder Publico ordena, coordena e atua a observancia dos principios da
ordem econdmica tendo em vista a realizacdo de seus fundamentos e de
seu fim [...].82 [grifos no original]

Muito se questiona sobre os riscos de um Estado que interfira demais na ordem
econdmica, restringindo a livre iniciativa. Na outra ponta, contudo, se fala sobre o
risco de, por meio de um Estado minimo, perder-se a oportunidade de promover

mudancas positivas na sociedade com a intervencgéo.

8 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 2.ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2008, p.571.

9 |bidem, loc.cit.

8 |bidem, p.575-576.

81 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 31.ed. ver. e atual. S3o Paulo:
Malheiros, 2008, p.804-807.

8 |bidem, p.804.
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Nesse sentido € que Ronald Coase, economista britdnico, ganhador do prémio
Nobel de economia pelo Teorema de Coase — em que trata dos Custos de
Transacdo e expde o relacionamento do direito e da economia, demonstrando a
necessidade e conveniéncia de se apreciar as normas juridicas a luz da eficiéncia
econdmica®® — ndo é contrario a um Estado interventor, apenas defende que as suas
ingeréncias possuem custos, que precisam ser contrastados aos beneficios das

suas acdes, de modo a justifica-las.84

Desta forma, € preciso reconhecer a necessidade de atuacédo reguladora do Estado
em determinados setores, em razao da propria dificuldade encontrada pelo mercado
de fazé-lo sozinho.

Corroborando com o acima exposto, Regis de Oliveira afirma que o Estado dispde
de poderes — nao fala apenas em privilégios, mas em prerrogativas — para o
atendimento de finalidades denominadas publicas. Tratam-se, de fato, de deveres

em favor da sociedade, determinados em sede constitucional.®®

Em virtude dessas consideracdes, passa-se a analise de como o Estado utiliza-se
das suas prerrogativas de interferéncia na economia e como se da 0 seu processo
decisorio sobre a area de atuacdo. Para tanto, sera avaliado no topico seguinte o
reflexo na Ordem Econdmica Constitucional da combinacg&o das Teorias dos Fatores
Reais de Poder e das Escolhas Publicas.

2.4 A ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL COMBINADA AS TEORIAS DOS
FATORES REAIS DE PODER E DA ESCOLHA PUBLICA

O Estado Moderno, ou seja, o Estado burgués e ndo mais absolutista, nasce com o

intuito de intervir na economia. O seu objetivo inicial era criar e preservar o

8 MISSIO, Fabricio Jose. Resenhas. Revista de Economia Politica. [S.L.]: [S.n.], v.27, n.3 (107),
jul./set. 2007, p.496.

8 COASER, Ronald H. apud POSNER, Richard A. Para além do direito. Trad. Evandro Ferreira e
Silva. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p.437.

8 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 2.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p.55.
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capitalismo, corrigindo posteriormente os desvios provocados por este modo de

producéo.

Importa mencionar, em razéo disso, a distincdo entre atuacao e intervencao estatal.
“[...] ao “intervir’, o estado entraria em um campo que ndo é o seu, campo estranho a
ele, o da sociedade civil — isto €, o mercado.”®’ Enquanto atuacdo estatal refere-se a
toda atividade do Estado, tanto em areas de sua titularidade — em que se espera a
sua acdo, como na prestacdo de servicos publicos —, quanto em campos

pertencentes ao setor privado.®®

Ante o exposto, acatando-se o entendimento do eminente jurista Eros Roberto Grau,
0s termos atuacao e intervencgao serdo utilizados ao longo deste trabalho em seus
sentidos técnicos, ou seja, “‘intervencdo [como] atuacdo no campo da atividade
econdmica em sentido estrito; atuacdo estatal, acdo do Estado no campo da

atividade econémica em sentido amplo.”8?

O modelo econdmico pautado no capital, embora fundado na liberdade — direito que
inicialmente exigiu do Estado apenas um “nao fazer” —, demonstrou-se dependente
de elementos publicos, relativos a infraestrutura ou a protecao legal da propriedade,
para se desenvolver.®® De modo que tanto a legitimagdo, quanto a propria
continuacdo do sistema capitalista foram condicionadas as intervencfes estatais,

sujeitando-se as escolhas publicas.

Orlando Gomes ja questionava esse poder intervencionista do Estado, descrevendo-
o como uma inchac¢éo.®! Discorreu, ainda, sobre a auséncia de limites para tanto ou,
como se verifica diuturnamente, o continuo alargamento dessas barreiras,
permitindo uma intervencéo cada vez maior do Estado em areas antes determinadas
de modo Unico ou prevalente pelo setor privado, enunciando como uma tendéncia

totalitaria do Estado moderno.?

8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 14.ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2010, p.17.

8 |bidem, p.19.

8 |bidem, p.92.

8 |bidem, loc.cit.

%0 |bidem, p.24

91 GOMES, Orlando. Direito Econdmico e outros ensaios. 1.ed. Salvador: Distribuidora de Livros
Salvador, 1975, p.93.

% |bidem, loc.cit.
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Diante dessa realidade é que se propde a combinacdo das teorias dos fatores reais
de poder e da escolha publica na ordem econdmica constitucional brasileira, pois a
opcdo do modelo econbmico adotado no Brasil, bem como as decisdes
governamentais que influenciam de modo direto a economia, refletem uma

preferéncia politica que deve ser estudada.

Essa composicdo pode ser visualizada no seguinte trecho, no qual Eros Roberto
Grau define que “tanto o Estado como o mercado s&o espagos ocupados pelo poder
social, entendido o poder politico nada mais do que como uma certa forma

daquele.”? [grifos do autor]

[...] o mercado deve ser compreendido [...] como “uma instituicdo social, um
produto da histéria, uma criacéo histérica da humanidade (correspondente a
determinadas circunstancias econdmicas, sociais, politicas e ideoldgicas),
gue veio servir (e serve) os interesses de uns (mas ndo o0s interesses de
todos), uma instituicdo politica destinada a regular e a manter determinadas
estruturas de poder que asseguram a prevaléncia dos interesses de certos
grupos sobre os interesses de outros grupos sociais.”?* [grifos do autor]

As palavras de Avelds Nunes, citadas acima, reforcam o entendimento de que o
mercado pauta-se em estruturas de poder, onde o interesse de alguns € privilegiado

em detrimento de outros.

Adequado seria dizer, consequentemente, que quando o Estado decide intervir na
economia de mercado, por esta ser fundada na desigualdade de condicGes entre os
sujeitos, imediatamente terd de optar entre influenciar a perpetuacdo dessas

diferencas, ou promover a sua reducao.

Insta revelar que, em verdade, quem detém de modo efetivo esse poder é aquele
que compde o Estado, que lhe assume o controle, a burguesia.®® Na licdo de
Joaquim Carlos Salgado, “o bourgeois € aquele que serve a si mesmo, servindo

indiretamente ao estado (a comunidade).”®

Em virtude dessas consideracbes, os Fatores Reais de Poder, descritos por
Ferdinand Lassale, serdo determinantes na intervencao estatal, pois consistem na
tentativa de explicar o papel do ordenamento juridico na sociedade e sua relacdo de

influéncia reciproca com os fatores politicos.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 14.ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2010, p.28.

% NUNES, Avelas apud GRAU, Eros Roberto. Op.cit., 2010, p.28.

% GRAU, Eros Roberto. Op.cit., 2010, p.15.

% SALGADO, Joaquim Carlos apud GRAU, Eros Roberto. Op.cit., 2010, p.16.
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Procurou-se avaliar também as implicagbes do autointeresse, trazendo a lume a
Teoria da Escolha Publica, numa tentativa de investigar a motivagdo por tras das
intervencdes estatais — reflexo dos direitos de segunda dimensdo, que exigem um

fazer do Estado.

Buchanan e Tullock — criadores da teoria da Escolha Publica — demonstram como
grupos fortes economicamente ou minorias organizadas comp&em um poder fatico
determinante na eleicdo dos representantes de um pais. Evidenciam, assim, como
sera o comportamento desses mandatarios uma vez que cheguem ao poder, pois
seu maior interesse sera o de |4 permanecerem, de modo que tenderdo a tomar

decisdes publicas em favor daqueles que o elegeram.

Questiona-se, diante disso, quais os limites dessa influéncia na intervencdo do
Estado, impedindo que seja ameacado o aspecto mais amplo da democracia: a
liberdade de expressao politica de todos — aqui entendida como a autoriza¢do para
expor sua opinido e esta ser efetivamente levada em conta nos processos de

decis@es politicas.

A democracia representativa deve oferecer, por isso, mecanismos de controle, de
modo a tornar a busca pela maximizacao das proprias utilidades um aspecto positivo
para o sistema em geral. Impende ressaltar que a protecdo do autointeresse nao
afasta, e sim resguarda a propria ordem publica, ao garantir a satisfacdo daqueles

sobre o qual o poder é exercido, justificando a permanéncia da autoridade.

Nesse sentido, uma vez reconhecido que os individuos agem voltados a realizacéo
dos seus proprios interesses, as normas juridicas passam a ter a funcdo de
incentivar comportamentos, tornando vantajoso as pessoas atuarem de forma a

concretizar as politicas dos governos.

Em consonancia com o exposto, afirma Ronald Coase:

O objetivo da politica econdmica é garantir que as pessoas, quando
decidem que caminho seguir, escolham aquele que resulta na melhor
escolha para o sistema como um todo. [...] J& que, na maior parte das
vezes, as pessoas optam por fazer aquilo que elas pensam que promove 0
seu proprio bem-estar, a forma de alterar o seu comportamento na esfera
econbmica é fazer com que seja do seu interesse fazer isso (agir como &
melhor para o sistema). A Unica forma disponivel para os governos fazerem
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isso (que ndo por meio da exortacdo, em geral completamente ineficaz) é
alterar a lei ou sua aplicacdo.®’

Convém esclarecer que a analise econémica do Direito pode se pautar em duas
abordagens: uma positiva e outra normativa. A primeira objetiva antecipar reacdes
as determinacgfes legais; enquanto o enfoque normativo baseia-se nas possiveis
respostas aos comandos juridicos para aconselhar a ado¢éo de politicas e preceitos

legais.®

De modo que se destaca a interferéncia mutua sofrida pelo Direito e pela Economia,
tendo em vista que os rumos econdmicos vivenciados e pretendidos pelo governo
influenciardo o ordenamento juridico, ao passo em que este determinara

comportamentos econdmicos. Ao propasito é a reflexdo de Fabio Nusdeo:

[...] a pressado dos fatos econdmicos e dos interesses a eles ligados tendera
a moldar a legislacdo ou a forma de sua aplicacdo a fim de torna-lo
conveniente a tais interesses, o que ndo implica, necessariamente, a
ilegitimidade dos mesmos. Dai uma velha expressédo ou brocardo juridico
latino ex facto oitur jus: o direito fala — manifesta-se — pelos fatos; vale dizer,
da realidade, ndo apenas na sua elaboracdo, mas também na sua
aplicacdo. [...] sendo dificil dizer-se até que ponto o Direito determina a
Economia, ou, pelo contrario, esta influi sobre aquele.®®

Forcoso reconhecer, portanto, que os fatos econdémicos refletirdo nas escolhas
legislativas, bem como na aplicagdo em concreto do Direito, seja em razdo da sua
funcdo estimuladora de condutas, seja pelo seu propésito de regular relacdes
cotidianas, obrigando-o a manter proximidade com a realidade em que pretende

aplicar suas normas.

Oportuna a colocacgéao de Karl Polanyi nesse sentido, ao afirmar ter a burguesia se
apropriado do Estado para, através do mercado, dominar a sociedade civil,

utilizando-se do direito como meio.1% Assevera:

O Estado, que inicialmente regulava a vida econdmica da nacdo para
atender a necessidades ditadas pelas suas financas, [...] passou a fazé-lo
para assegurar o laissez faire e, concomitantemente, prover a protecao
social, visando a defesa e preservagado do sistema.%

% COASE, Ronald apud PINHEIRO, Armando Castelar. SADDI, Jairo. Direito, Economia e
Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p.12.

% PINHEIRO, Armando Castelar. SADDI, Jairo. Op.cit., 2005, p.88.

% NUSDEO, Fabio. Curso de Economia: introducdo ao direito econdmico. 5.ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.30.

100 POLANYI, Karl apud GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicdo de 1988. 14.ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.29.

101 |bidem, p.29-30.
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Insta destacar, contudo, que toda ordem econdmica é também social.'%2 N&o ha, por
conseguinte, uma ordem voltada a producdo e outra a reparticdo, mas uma unica
ordem oriunda dos fatos econémicos em geral.1%® Nesse sentido séo as palavras de
Karl Marx: “o carater historico das relagdes de distribuicdo é o carater histérico das

relacdes de produgéo, das quais aquelas apenas expressam um aspecto.”1%4

Logo, a andlise econémica do Direito deverd compreender também as interferéncias
juridicas no mercado relativas ao emprego dos recursos publicos, pois igualmente
fruto de decisbes politicas, sujeitas ao contexto histérico e as convic¢cdes dos

governantes.10®

Tratando da discussdo ética em torno das escolhas governamentais, Gustavo

Amaral afirma:

As finangas publicas sdo uma ciéncia ética porque nos forcam a levar em
conta, de modo publico, os sacrificios que ndés, como comunidade,
decidimos fazer, a explicar do que pretendemos abrir mdo em favor de
objetivos mais importantes.106

Assim, qualquer atuacao publica exige do governo uma deciséo relativa a alocacéo
de recursos, visto que o Estado lida com riquezas limitadas, cuja fonte é o préprio
povo governado. Logo, para que o Estado atue serd preciso estabelecer que parcela
da populagdo arcara com os custos dessa operacao; que fracdo do povo usufruira
dos beneficios advindos; e, por fim, de que maneira o Estado agira.

Em virtude dessas consideracdes, levar a sério a escassez de recursos é o primeiro
passo para entender que ndo se pode exigir do Estado a solucdo para todos os

problemas e déficits da sociedade.

Nessa linha é a critica de Gustavo Amaral quanto ao emprego dos bens materiais
publicos, alegando que “A teoria legal seria mais realistica se examinasse
abertamente a competicdo por recursos escassos que passa necessariamente entre

diversos direitos basicos e também entre direitos basicos e outros valores sociais.”107

192 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 14.ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p.69.

183 VIDIGAL, Geraldo Vidigal apud GRAU, Eros Roberto. Op.cit., loc.cit.

104 MARX, Karl apud GRAU, Eros Roberto. Op.cit., loc.cit.

195 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 2.ed. rev. e atual. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p.252.

16 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha: Critérios Juridicos para Lidar com a Escassez
de Recursos e as Decisfes Tragicas. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.42.

107 |bidem, p.43.
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A Constituicao Federal, entretanto, pretendendo resguardar a populacao, determinou
restricdes a discricionariedade dos governantes em relagdo as despesas que julgou
prioritarias, a exemplo da educacédo e saude, estabelecendo um patamar minimo de
dispéndio.1®® No mais, é concedido ao Estado o poder-dever de destinar os seus

recursos, de modo a concretizar suas finalidades.

Um Estado interventor, garantidor de direitos sociais através de politicas publicas,
tem por obrigacao dispor de um cronograma de acgéo, por meio do qual seja capaz

de assegurar a continuidade das prestacdes dos servi¢os publicos assumidos.

Contudo, ainda que o governo planeje suas despesas em conformidade com as
suas receitas provaveis, continuara dependente de auxilio externo, pois suas
entradas e saidas financeiras ndo ocorrem com a sincronia necessaria para se
sustentarem isoladamente. E possivel, ainda, que as receitas previstas n&o
correspondam ao esperado, resultando numa insuficiéncia de caixa, que precisara

ser suprida.

Nesse contexto surge a figura do ARO (Antecipacdo de Receita Orcamentaria) —
operacdo de crédito praticada entre o Poder Executivo e instituicdes financeiras,
inclusive particulares, nas quais esses organismos antecipam ao governo o valor

referente as suas receitas provaveis, mantendo o Estado em funcionamento.

A escolha do estabelecimento financeiro, todavia, ndo cabe ao ente publico,
resultando de um processo competitivo eletrébnico mediado pelo Banco Central,
conforme previsdo no art. 38, §2° LC 101/2000 — Lei de Responsabilidade Fiscal.
Diante disso, ndo se pode esperar que o Estado aja em sentido contrario aos
interesses dessas instituicdes, visto que delas é dependente.l®® A histéria tem

corroborado esse entendimento.110

18 O piso de investimento no setor educacional é estabelecido pelo art. 212 da CF/88 e os recursos
para a area de saude pelo art. 167, 1V, da CF/88 (alterado pela EC n.29/2000).

19 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 2.ed. rev. e atual. S3o0 Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p.464.

110 g possivel perceber a intervencdo do governo em beneficio das instituicbes financeiras ao
promover socorros financeiros, destacando-se na histdria as intervencdes no Banco Econdmico da
Bahia, em 1995, e no Banco Santos, em 2004. Entretanto, h& interferéncia também através da
criacdo de programas como o Proer e Proes: “[...] o governo promoveu o Programa de Estimulo a
Reestruturagdo e ao Fortalecimento do Sistema Financeiro Nacional (Proer) e o Programa de
Estimulo a Reestruturacdo e ao Fortalecimento do Sistema Financeiro Estadual (Proes). Este
segundo, voltado aos bancos estaduais, foi integrado a politica geral de renegociacéo das dividas dos
entes subnacionais ao mesmo tempo que se inseria hum processo mais amplo, de saneamento geral
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As intervengbes do Estado brasileiro na economia, ao longo do tempo, tem sido
antes no interesse dos préprios capitalistas, socorrendo-os em momentos de crises
na iniciativa privada, decorrentes de escolhas desastrosas, inclusive em detrimento

do progresso social das classes trabalhadoras.'!

A necessidade de que o Estado continue atuando na Economia permanecera,
todavia, tanto quanto continue o objetivo fundamental de garantir a todos existéncia

digna e justica social'2,113

Contudo, o neoconstitucionalismo — referente aos direitos de segunda dimenséo —
nao deve servir de justificativa para uma interferéncia descontrolada do poder estatal
no cotidiano dos cidadéos, e sim como indicador da responsabilidade de agir do
Estado, de modo a assegurar as condi¢cdes minimas de vida e sobrevivéncia dos

seus cidadaos, indiscriminadamente.

Convém apontar, por fim, que apesar de o Estado limitar-se pela escassez, o
conceito de minimo existencial esta ligado a sua capacidade de produzir valor. Nao
€, pois, definicdo estatica, mas dinamica, orientada pelas riquezas da propria
sociedade, devendo, desta forma, ser compreendido como garantia minima de um

Estado democratico de Direito e avaliado a luz da “reserva do possivel”.14

do sistema bancario. O Proer, embora tenha ganhado notoriedade pelo socorro financeiro que
propiciava, articulava-se a criacdo de parametros mais sélidos para o funcionamento dos bancos
privados. Em decorréncia de importantes quebras de instituicbes financeiras privadas, o Banco
Central viu-se diante da necessidade de intervir, promover fusdes e aquisi¢cdes no setor, além de
socorrer bancos falidos como forma de salvaguardar seus correntistas e o proprio sistema.”
ABRUCIO, Claudio G. Couto e Fernando. O segundo governo FHC: coalizdes, agendas e
instituicoes. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-
20702003000200011&script=sci_arttext>. Acesso em: 21 jan. 2013.

11 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 31.ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p.801.

112 A CF/88 tem como essencialmente tem o ideal de justica social fundada na dignidade da pessoa
humana, de modo que sera adotado o seguinte conceito: “Na justica social, ao contrario, visa-se
diretamente o bem comum e, indiretamente, o bem deste ou daquele particular. [...]JA justica social
regula uma pratica social mais complexa, a pratica do "reconhecimento”. Por reconhecimento,
entende-se aqui a pratica de considerar o outro como sujeito de direito ou pessoa, isto €, como um
ser que é "fim em si mesmo" e que possui uma "dignidade" que é o fundamento de direitos e deveres.
KANT, Immanuel apud BARZOTTO, Luis Fernando. Justica Social - Génese, estrutura e aplicacédo
de um conceito. Disponivel em: <http://gajop.org.br/justicacidada/wp-content/uploads/Justi%C3%A7a-
Social-G%C3%AAnese-estrutura-e-aplica%C3%A7%C3%A30-de-um-conceito.pdf>. Acesso em: 15
mar. 2013.

13 SILVA, José Afonso da. Op.cit., loc.cit.

114 A ADPF 45 MC/DF é um marco juridico para a “reserva do possivel’ — utilizada pelo Min. Rel.
Celso de Mello para justificar as limitagdes do Estado, principalmente no tocante a concretizagao dos
direitos de segunda dimens&o (econdmicos, sociais e culturais), cujo implemento exige do Estado
prestacdes positivas. Leciona o Excelentissimo Ministro: “[...] a realizacdo dos direitos econémicos,


http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-20702003000200011&script=sci_arttext
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-20702003000200011&script=sci_arttext
http://gajop.org.br/justicacidada/wp-content/uploads/Justi%C3%A7a-Social-G%C3%AAnese-estrutura-e-aplica%C3%A7%C3%A3o-de-um-conceito.pdf
http://gajop.org.br/justicacidada/wp-content/uploads/Justi%C3%A7a-Social-G%C3%AAnese-estrutura-e-aplica%C3%A7%C3%A3o-de-um-conceito.pdf
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Ante o exposto, conclui-se que as decisbes do Estado sdao tomadas e materializadas
por meio de pessoas, que tenderdo a maximizar oS seus interesses e daqueles que

o elegeram, valendo-se das atuacfes governamentais para tanto.

Destacam-se, nesse sentido, as palavras do Ministro Celso de Mello sobre a
possibilidade de controle das interferéncias estatais, pelo Poder Judiciério, sempre
que  adotadas medidas  desarrazoadas ou permanecerem inertes

injustificadamente.®

Destarte, as escolhas publicas sofrerdo influéncia pelos fatores reais de poder, haja
vista serem essencialmente politicas, repercutindo na ordem econdémica, respeitados

os limites constitucionais.

sociais e culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacao -
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentérias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacdo
material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Nao se
mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese - mediante indevida manipulagéo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo,
arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condicdes materiais minimas de existéncia.
Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obriga¢cdes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. [...] Vé-se, pois, que 0s
condicionamentos impostos, pela clausula da "reserva do possivel", [...] traduzem-se em um binémio
que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretenséo individual/social deduzida em face do
Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas
as prestacdes positivas dele reclamadas.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n.45 — Medida
Cautelar em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Argte.: Partido Da Social
Democracia Brasileira — PSDB. Argdo.: Presidente Da Republica. Relator: Min. Celso de Mello.
Brasilia, DJ 04 mai. 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm>. Acesso em: 25 mar. 2013.
115 “[...] Nao obstante a formulag&o e a execugéo de politicas publicas dependam de opgdes politicas
a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre
reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacédo do legislador,
nem a de atuacdo do Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel
ou procederem com a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de
um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador de um
conjunto irredutivel de condicdes minimas necessdrias a uma existéncia digna e essenciais a propria
sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-a, como precedentemente ja enfatizado - e até
mesmo por razfes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencdo do
Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido
injustamente recusada pelo Estado.” Ibidem. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm>. Acesso em: 25 mar. 2013.
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3 O PROGRAMA BOLSA FAMILIA

ApoOs discutir o processo de tomada de decisdes politicas e a possibilidade de
Intervencdo Estatal na Ordem Publica, iniciamos a analise de um programa de
governo que, de modo interventivo, tem por finalidade unificar procedimentos de
gestdo e execucao das acgOes de transferéncia de renda do Governo Federal e do

Cadastramento Unico do Governo Federal.116

O debate sobre a garantia de uma renda minima, capaz de atender as necessidades
bésicas da populacdo, ndo é uma agenda nova no Brasil. Desde a década de 70 ja

havia programas assistenciais, destinados a transferéncia de renda, como o

programa Renda Mensal Vitalicia, que destinava-se a idosos de baixa renda.

Esse tema ganhou destaque, contudo, na década de 90 com a criacao do Programa
de Garantia de Renda Minima (PGRM), por meio do Projeto de Lei n. 80, de autoria
do Senador Eduardo Suplicy.!’

Esse programa pretendia garantir a renda minima familiar, transferindo verbas
diretamente do governo aos beneficiados, que seriam “todos os brasileiros
residentes no pais, maiores de 25 anos de idade, com uma renda que

correspondesse a 2,25 salarios minimos, em valores de 2005”118

Desde entdo, inimeros programas de transferéncia de renda foram criados, tais
como o Bolsa Escola, o Bolsa Alimentacao e o Auxilio Gas. O Bolsa Familia, nesse
contexto, traz a proposta de unificacdo desses programas, tendo como principais
objetivos “combater a pobreza e a fome, estimular a emancipacdo econdmica e
promover 0 acesso aos servicos publicos e a intersetorialidade entre as politicas

publicas.”®

116 BRASIL. Decreto n° 5.209, de 17 de setembro de 2004. Regulamenta a Lei n2 10.836, de 9 de
janeiro de 2004, que cria o Programa Bolsa Familia, e d& outras providéncias. Poder Executivo,
Brasilia, DF, 17 set. 2004.

117 COELHO, Angela Virginia Alves Guimaraes. A construcdo da Intersetorialidade no Programa
Bolsa Familia em Manguinhos, no Rio de Janeiro. 2009. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias na
area de Saude Publica) — Fundacéo Oswaldo Cruz, Rio de Janeiro, p.22.

118 |pidem, loc.cit.

119 |bidem, loc.cit.
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A Lei n® 10.836, de 9 de janeiro de 2004, instituiu o Programa Bolsa Familia, o qual
se destina as acdes de transferéncia de renda com condicionalidades.'?® Sua
regulamentacao, todavia, € determinada pelo Decreto n° 5.209, de 17 de setembro
de 2004, e estabelece os parametros sobre os quais sdo regidos o referido

programa.

Os beneficiados sédo familias em situacdo de pobreza e extrema pobreza, assim
definidas aquelas que apresentarem renda familiar mensal per capita igual ou
inferior a R$140,00 (cento e quarenta reais) e R$70,00 (setenta reais),

respectivamente.?!

Os beneficios sdo pagos mensalmente e a identificacdo das familias beneficiadas se
da por meio do Cadastro Unico do Governo federal, dentre alguns indicadores
sociais aptos a estabelecer de modo mais preciso o estado de vulnerabilidade social
e econdmica.'® Fica o Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome
obrigado a promover o acesso publico a todos os cidaddos brasileiros a relacdo dos

beneficiarios do Programa.?3

O programa prevé, contudo, que a majoracdo dos valores referenciais para
habilitagdo das familias, bem como dos beneficios concedidos, poderdo ser feitos
pelo Poder Executivo, justificado pela dinamicidade socioeconémica do Pais e de
estudos técnicos sobre o tema, de modo a compatibilizar a quantidade de

beneficiarios com as dotacdes orcamentarias existentes.*?*

No tocante a alocacdo de recursos, importa frisar a limitacdo orcamentaria do
governo e a sua necessidade de atendimento ao principio da eficiéncia, preconizado
pelo art. 37, caput, da CF/88. Desta forma, o programa devera atingir o maximo de

beneficiados e, de fato, alcancar os mais necessitados. Conforme preconiza Regis

120 BRASIL. Lei n°® 10.836, de 9 de janeiro de 2004. Cria o Programa Bolsa Familia e da outras
providéncias. Congresso Nacional, Brasilia, DF, 9 jan. 2004.

121 BRASIL. Art. 18, caput, Decreto n° 5.209, de 17 de setembro de 2004. Regulamenta a Lei
n2 10.836, de 9 de janeiro de 2004, que cria o Programa Bolsa Familia, e d4 outras providéncias.
Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 set. 2004.

122 BRASIL. Art. 18, 81°, Decreto n° 5.209, de 17 de setembro de 2004. Regulamenta a Lei n2 10.836,
de 9 de janeiro de 2004, que cria o Programa Bolsa Familia, e da outras providéncias. Poder
Executivo, Brasilia, DF, 17 set. 2004.

123 BRASIL. Art. 13, Lei n° 10.836, de 9 de janeiro de 2004. Cria o Programa Bolsa Familia e da
outras providéncias. Congresso Nacional, Brasilia, DF, 9 jan. 2004.

124 BRASIL. Art. 2°, 86° c/c art. 6°, paragrafo Unico, Lei n° 10.836, de 9 de janeiro de 2004. Cria 0
Programa Bolsa Familia e da outras providéncias. Congresso Nacional, Brasilia, DF, 9 jan. 2004.
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de Oliveira: “Se todos s&o iguais perante a lei, significa que o gasto deve privilegiar

aqueles que estao distantes dos bens da vida.”?®

O principio financeiro da capacidade receptiva determina que, sempre que possivel,
os impostos refletirdo o perfil do contribuinte, ou seja, terdo carater pessoal e serdo
graduados conforme a sua disponibilidade econdmica. Regis de Oliveira propde que
a légica inversa seja aplicada quando da decisao de alocacao dos recursos publicos.

Preleciona:

[...] os recursos devem ser distribuidos de acordo com a menor capacidade
contributiva do individuo. Aqueles que tém menos devem ser aquinhoados
pelo Estado com maior aplicagdo de recursos, exatamente para que
possam atender aos principios republicanos inseridos no art. 1° da CF,
dentre eles o da dignidade da pessoa humana e com o0s objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, nos exatos termos do art.
30.126 [grifos no original]

Os direitos sociais, contudo, sujeitam-se a reserva do possivel, haja vista a limitacdo
dos recursos de que dispde o Estado, frente as necessidades constantes e
crescentes dos homens. A decisdo quanto a destinacdo desses recursos sera

sempre, portanto, uma opcao politica do governo.

Gustavo Amaral, citando a teoria dos custos do direito (The Cost of Rights: Why
liberty Depends on Taxes), traz a perspectiva de que ndo apenas os direitos sociais
acarretardo custos, pois necessariamente exigem do Estado uma prestacao ativa
direta, mas se deve observar que, por vezes, a fiscaliza¢do do respeito a um direito,
gue exige do Estado uma prestacao negativa — de abstencdo — demonstra-se mais

cara.l?’

O livro citado evidencia que a defesa de um Estado minimo deixou de ser possivel
h& muito. Que mesmo que se retirasse do Estado o dever de promocéo de politicas
publicas, esse manteria um alto custo, pois ainda arcaria com o seu papel de fiscal

do respeito ao ordenamento minimo.

Aclarado que o custo do Estado é alto de qualquer forma, Gustavo Amaral passa a

defender a necessidade de um Estado garantidor também de direitos sociais, 0s

125 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 2.ed. rev. e atual. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p.276.

126 1bidem, loc.cit.

127 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha: Critérios Juridicos para Lidar com a Escassez
de Recursos e as Decisdes Tragicas. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.38-39.
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quais chamou de direitos cuja eficacia dependem intrinsecamente de uma atuagéo

positiva do Estado, citando como exemplo os direitos ligados a assisténcia social.'?8

O Estado somente teria direito a utilizar-se do argumento da reserva do possivel
face a prestacdes de direitos sociais inessenciais, valendo para tanto analisar-se a
conjuntura econdmica e o planejamento or¢camentério. Portanto, se desobrigaria
uma vez que ficasse demonstrada a auséncia de recursos, que a medida traria mais
prejuizos que beneficios, ou que esta mesma importancia seria melhor empregada

de outro modo. ¥

Sempre que se estivesse diante do minimo existencial — aqui compreendida a
educacao basica, saneamento basico etc. — contudo, ao Estado restaria promover a

sua implementagéo. '

Diante disso, estariam justificadas as politicas publicas destinadas a transferéncia de
renda, garantindo as familias brasileiras 0 minimo necesséario a sua subsisténcia.

Nagibe de Melo Jorge Neto assim conceitua politica publica:

[...] as politicas publicas podem ser definidas, de modo bastante amplo,
como qualquer fazer, qualquer atuacdo ou atividade estatal que tenham por
escopo implementar os fins do Estado, oferecer aos cidadaos bens da vida
e 0s servicos que cumpre ao Estado fornecer.131

O fazer estatal do Estado no Programa Bolsa Familia estaria, portanto, de acordo
com 0 que se espera das politicas publicas. Uma vez que objetiva concretizar os
direitos fundamentais apregoados pela Carta Magna, principalmente o da Dignidade

da Pessoa Humana.

3.1 OBJETIVOS DO PROGRAMA

O programa Bolsa Familia tem por objetivo a erradicacédo da pobreza e reducao das
desigualdades, por meio da transferéncia de renda. Para tanto, unificou a gestéo e

execucdo de todas as acdes de transferéncia de renda do Governo Federal,

12 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha: Critérios Juridicos para Lidar com a Escassez
de Recursos e as Decisdes Tragicas. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.44.

129 JORGE NETO, Nagibe de Melo. O controle jurisdicional das politicas publicas: concretizando a
democracia e os direitos fundamentais sociais. Salvador: Jus Podivm, 2008, p.152.

130 TORRES, Ricardo Lobo. O orgcamento na Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p.133-
134.

131 JORGE NETO, Nagibe de Melo. Op.cit., 2008, p.153.
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especialmente as do Programa Nacional de Renda Minima vinculado & Educacéo -
Bolsa Escola, do Programa Nacional de Acesso a Alimentacdo - PNAA, do
Programa Nacional de Renda Minima vinculada a Saude - Bolsa Alimentacao, do

Programa Auxilio-Gas, e do Cadastramento Unico do Governo Federal.132

As familias que ja eram beneficiadas por esses programas foram gradualmente
incorporadas ao Bolsa Familia, uma vez que atendessem aos critérios de
elegibilidade do programa, observada a dotacdo orcamentaria e financeira do

governo.133

Importante ressaltar que o Programa Bolsa Familia integra o Fome Zero, uma
estratégia de governo de enfrentamento da pobreza, de modo a assegurar a
alimentacdo adequada as pessoas com dificuldades de acesso aos alimentos,
promovendo a seguranca alimentar e nutricional, buscando a inclusdo social e a

conguista da cidadania da populagdo mais vulneravel a fome.3*

O Bolsa Familia atende atualmente mais de 13 milhdes de familias em todo o Brasil
e prevé uma variacado do beneficio por familia em razdo da quantidade de pessoas,
idade dos filhos — especialmente menores de 17 anos —, estado de gravidez ou
gestante, de modo que o valor recebido por familia variara entre R$32,00 (trinta e
dois reais) e R$306,00 (trezentos e seis reais).'3®

O Governo Federal, mediante a supervisdo técnica do Instituto de Pesquisa
Econbmica Aplicada (Ipea) e da Secretaria de Planejamento e Investimento
Estratégicos (SPI/MP), aponta o Programa Bolsa Familia como uma instrumento de
Politica Social que tem reduzido as desigualdades sociais e a pobreza, contribuindo
para a concretizacdo dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio, segundo o
quarto relatorio de acompanhamento desses objetivos. Demosntra uma reducéo da
pobreza extrema de 12%, em 2003, para 4,8% em 2008. Indica, ainda, 0s seguintes

dados:

132 BRASIL. Art. 1°, paragrafo Unico, Lei n°® 10.836, de 9 de janeiro de 2004. Cria o Programa Bolsa
Familia e da outras providéncias. Congresso Nacional, Brasilia, DF, 9 jan. 2004.

133 BRASIL. Art. 18, 83°, Decreto n° 5.209, de 17 de setembro de 2004. Regulamenta a Lei n2 10.836,
de 9 de janeiro de 2004, que cria o Programa Bolsa Familia, e da outras providéncias. Poder
Executivo, Brasilia, DF, 17 set. 2004.

13 BRASIL, Presidéncia da RepuUblica Federativa do Brasil. Fome Zero. Disponivel em:
<http://www.fomezero.gov.br/o-que-e>. Acesso em: 05 abr. 2012.

135 BRASIL, Ministério do Desenvolvimento Social e Combate & Fome. Portal MDS. Disponivel em:
<http://www.mds.gov.br/bolsafamilia>. Acesso em: 05 abr. 2012.
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De 1990 a 2008, enquanto a populagéo brasileira cresceu de 141,6 para
186,9 milhdes, a populacdo extremamente pobre decresceu de 36,2 para
8,9 milhdes de pessoas. Em 2008, havia um quarto dos pobres existentes
em 1990 e pouco mais de um terco dos existentes em 1995. Em 1996, 4,2%
das criancas brasileiras de zero a quatro anos tinham peso bem abaixo do
esperado para a sua idade. Em 2006, essa porcentagem havia se reduzido
a menos da metade, passando a 1,8%.136

O Programa Bolsa Familia é composto de trés eixos: transferéncia de renda,
condicionalidades aos beneficiarios e programas complementares promovidos pelo
Estado, que auxiliardo nas metas pretendidas pelo Programa e que deverao

necessariamente ser desfrutados pelas familias assistidas.

O intuito dessa combinacéo é aliviar a pobreza de modo imediato, reforcar o acesso
a direitos basicos nas areas de educacdo, saude e assisténcia social -
estabelecendo-as como condi¢cdes aos beneficios — e desenvolver as familias, para
gue esta possam superar sua condicdo de vulnerabilidade e romper a dependéncia

com o sistema de assisténcia.

A gestdo do Bolsa Familia € descentralizada, sendo prevista na Lei instituidora e no
Decreto regulamentador a participacdo dos entes federados — Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal — como responsaveis pela ampliacdo, execucdo e
fiscalizacdo do Programa. Caberd ao Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome, entretanto, a coordenacdo entre 0s entes, gerindo e

operacionalizando o Programa.

Art. 22 Cabe ao Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome
coordenar, gerir e operacionalizar o Programa Bolsa Familia e, em especial,
executar as seguintes atividades:

| - realizar a gestao dos beneficios do Programa Bolsa Familia;

Il - supervisionar o cumprimento das condicionalidades e promover a oferta
dos programas complementares, em articulagdo com os Ministérios setoriais
e demais entes federados;

lll - acompanhar e fiscalizar a execucao do Programa Bolsa Familia,
podendo utilizar-se, para tanto, de mecanismos intersetoriais;

IV - disciplinar, coordenar e implementar as acdes de apoio financeiro a
gualidade da gestdo e da execucdo descentralizada do Programa Bolsa
Familia;

V - coordenar, gerir e operacionalizar o Cadastro Unico para Programas
Sociais do Governo Federal.%7

Os beneficios sdo pagos mensalmente, através do Cartdo Social Bolsa Familia —

cartdo magneético personalizado emitido em nome do responsavel familiar — que

1% |PEA, Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Objetivos de desenvolvimento do milénio:
relatorio nacional de acompanhamento. Brasilia: Ipea, 2010, p.21-37.

137 BRASIL. Art. 2°, Decreto n° 5.209, de 17 de setembro de 2004. Regulamenta a Lei n2 10.836, de 9
de janeiro de 2004, que cria o Programa Bolsa Familia, e d& outras providéncias. Poder Executivo,
Brasilia, DF, 17 set. 2004.
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podera ser sacado integralmente em toda a rede do Banco Caixa Econdmica

Federal.138

Os critérios de beneficiamento estabelecidos pelo Programa Bolsa Familia buscam
atender, naquilo que for possivel, a individualidade das necessidades de cada
familia assistida. Assim sendo, o Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a
Fome estipula quatro espécies de beneficios, a seguir discriminados ja com o0s

reajustes de abril de 2011

Beneficio Basico (R$70,00 — pagos apenas a familias extremamente
pobres, com renda per capita igual ou inferior a R$70,00); Beneficio Variavel
(R$32,00 — pagos pela existéncia na familia de crian¢as de zero a 15 anos,
gestantes e/ou nutrizes — limitando a cinco beneficios por familia); Beneficio
Variavel Vinculado ao Adolescente (BVJ) (R$38,00 — pagos pela existéncia
na familia de jovens entre 16 e 17 anos — limitado a dois jovens por familia);
e Beneficio Variadvel de Carater Extraordinario (BVCE) (valor calculado caso
a caso).13°

O programa Bolsa Familia, portanto, tem por objetivo retirar as familias brasileiras da
faixa de pobreza e extrema pobreza, devolvendo-lhes a dignidade, através da
transferéncia de renda, atentando, tanto quanto possivel, a especificidades como

numero e idade dos filhos.

3.2 CONTRAPARTIDA PELOS BENEFICIADOS

As condicionalidades estabelecidas pelo Programa Bolsa Familia vinculam as
familias, que se obrigam a cumprir certas determinagfes constantes do projeto, que
vao além do imediato alivio da pobreza, mas fazem nascer também para o Estado o
compromisso de oferecer os servicos publicos de saude, educacdo e assisténcia
social que compdem as condi¢cbes. Quer-se, com isso, ampliar o acesso dessas

familias, até entdo desassistidas, aos seus direitos sociais basicos.

Os compromissos assumidos pelas familias beneficiarias do Programa Bolsa Familia
séo:
Na area de saude, as familias beneficidrias assumem o compromisso de

acompanhar o cartdo de vacinacdo e crescimento e desenvolvimento das
criancas menores de 7 anos. As mulheres na faixa de 14 e 44 anos também

138 BRASIL, Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome. Portal MDS. Disponivel em:
<http://www.mds.gov.br/bolsafamilia/beneficios>. Acesso em: 05 abr. 2012.
139 |bidem.
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devem fazer o acompanhamento e, se gestantes ou nutrizes (lactantes),
devem realizar o pré-natal e o acompanhamento da salde e do bebé.

Na educacéo, todas as criancas e adolescentes entre 6 e 15 anos devem
estar devidamente matriculados e com frequéncia escolar mensal minima
de 85% da carga hordaria. J4 os estudantes entre 16 e 17 anos devem ter
frequéncia de, no minimo, 75%.

Na area da assisténcia social, criancas e adolescentes com até 15 anos em
risco ou retiradas do trabalho infantil pelo Programa Erradicacdo do
Trabalho Infantil (Peti), devem participar dos Servicos de Convivéncia e
Fortalecimento de Vinculos (SCFV) do Peti e obter frequéncia minima de
85% da carga horaria mensal.14°

O continuo descumprimento das referidas condicionalidades pode levar a familia
assistida a ter seu beneficio bloqueado, suspenso ou até mesmo cancelado. A
fiscalizagdo tem por objetivo garantir a eficiéncia, eficacia, efetividade e
transparéncia do desenvolvimento do programa, cuja meta principal é promover
meios para que as familias em situacdo de pobreza ou extrema pobreza possam

gerar sua prépria renda e se desvincular do programa.4

A fiscalizacao € realizada por meio de denuncias, que poderéo ser feitas por telefone
ou e-mail, e também através de acgbes in loco e a distancia pelo Ministério do
Desenvolvimento Social, por meio do cruzamento de dados do Cadastro Unico do
Governo Federal. Outras acOes de fiscalizacdo associadas: Instéancias de Controle
Social do Bolsa familia (ICSs), responsaveis pela supervisdo da gestdo municipal do
Programa; acfes e auditorias pela Rede Publica de Fiscalizacdo, que controla a
gestdo do Poder Executivo; Ministérios Publicos Federal, Estaduais e do Distrito
Federal, Controladoria-Geral da Unido (CGU) e Tribunal de Contas da Uniao
(TCU).1#2

O modo de fiscalizacédo descrito parece ideal, mas o seu modelo teérico, contudo, se
encontra apartado da realidade brasileira e do imenso numero de beneficiados do

programa. O que € desculpavel, ja que definido quando da sua implantacao.

No tocante ao cumprimento das condicionalidades relativas a saude, a partir de
algumas avaliacdes do préprio programa, diante das dificuldades, mudou-se o modo
como estas eram fiscalizadas. Inicialmente o atendimento realizado as familias

percorria um imenso caminho desde a estrutura administrativa setorial municipal até

140 BRASIL, Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome. Portal MDS. Disponivel em:
<http://www.mds.gov.br/bolsafamilia/condicionalidades>. Acesso em: 05 abr. 2012.
141 BRASIL, Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome. Portal MDS. Disponivel em:

<http://www.mds.gov.br/bolsafamilia/fiscalizacao>. Acesso em: 07 abr. 2012.
42 |bidem.
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chegar ao objetivo final, 0 Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome
(MDS), onde os dados eram agrupados e consolidadas no nivel nacional.143

Hoje estas mesmas informacdes, referentes ao cumprimento das condicionalidades
da saude, podem ser enviadas de modo direto, no formulario eletrénico de cada
familia participante. Para tanto, basta que sejam inseridas no sistema de informagéo
proprio do Programa Bolsa Familia, na pagina do SISVAN — Sistema Nacional de
Vigilancia Alimentar e Nutricional, no Ministério da Saude ou nas unidades basicas

de salde do SUS conectadas a internet.144

Esse sistema, contudo, ndo foi implantado por completo, haja vista exigir um aparato
eletrdnico ndo disponivel em todos os municipios brasileiros que compdem o

programa, muito menos em todas as suas unidades de saude.

3.3 A COMPATIBILIDADE DO PROGRAMA BOLSA FAMILIA COM OS
FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA LIVRE INICIATIVA E DO VALOR
SOCIAL DO TRABALHO

A livre iniciativa e o trabalho humano sao principios basicos da ordem econdmica e
social determinada pela ConstituicAo Federal de 1988, que os colocou como
principais fatores de producdo de riqueza, os alcando a categoria de fundamento
constitucional, como se pode concluir a partir dos artigos 1°, 1V, 170, caput, e 193 da
CF/88:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

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

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social [...].

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justica sociais.*®

143 COELHO, Angela Virginia Alves Guimaraes. A construcdo da Intersetorialidade no Programa
Bolsa Familia em Manguinhos, no Rio de Janeiro. 2009. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias na
area de Saude Publica) — Fundacéo Oswaldo Cruz, Rio de Janeiro, p.30-31.

144 | bidem, loc.cit.

145 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
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A garantia da livre iniciativa e a valorizagdo do trabalho s&o principios que se
coadunam com uma sociedade pautada na liberdade de producdo e mobilidade
social, de modo que todos tem o direito de praticar qualquer atividade econdmica,
desde que licita. Devem ser observadas, contudo, as limitacdes trazidas pelo proprio

texto constitucional 146

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso discorre:

[...] o principio da livre iniciativa, do ponto de vista juridico, pode ser
decomposto em alguns elementos que lhe dédo contetdo, todos eles
devidamente desdobrados no texto constitucional. [...] em primeiro lugar, a
existéncia de propriedade privada, isto é, de apropriacéo particular dos bens
e dos meios de producdo (CF arts. 5°, XXIl e 170, 1l). [...] a liberdade de
empresa, conceito materializado no paragrafo Unico do art. 170 [...]. Em
terceiro lugar situa-se a liberdade de lucro [...] determinados, em principio,
pelo mercado, por meio de “livre concorréncia”, locugdo abrigada no art.
170, IV. E, por fim, [...] a liberdade de contratar [...].}4”

Importa salientar que ambos os principios, apesar de destinados a todo o povo
brasileiro, atingem com intensidades diferentes publicos diversos. Enquanto a livre
iniciativa tem como foco o empreendedorismo e, por isso, uma classe mais restrita
de pessoas — embora este instituto esteja ascensao no Brasil, através de inUmeras
politicas de incentivo —, de modo diverso, o valor social do trabalho alcanca uma
massa inteira de trabalhadores, que apesar de representarem menores valores,

operam em maior namero.

O valor social do trabalho percorreu, entretanto, uma longa caminhada até adquirir a
importancia ostentada hoje na CF/88. Para os fisiocratas, cujo expoente € Francois
Quesnay, a rigueza de um pais estava nos Seus recursos naturais, que seriam
transformados em utilidade com o emprego do trabalho humano. O trabalho
ocupava, assim, uma posi¢cado secundaria e a sua valorizagao decorria, diretamente,

do acimulo de riquezas.*®

Ainda para essa corrente, a classe trabalhadora seria dependente da classe
detentora das propriedades. Pois ndo importava como se desse a distribui¢do inicial

das terras, essas tenderiam a se concentrar nas maos de alguns.4°

146 ARAUJO, Eugénio Rosa de. Resumo de Direito Econdmico. 2.ed. rev. e atual. Niter6i: Impetus,
2007 (Colecdo Sintese Juridica), p.44-45.

147 BARROSO, Luis Roberto apud ARAUJO, Eugénio Rosa de. Op.cit, 2007, p.45.

148 SANTOS, Raul Cristovdo dos. De Smith a Marx: a economia politica e a marxista. In: PINHO, Diva
Benevides; VASCONCELLOS, Marco Antonio S. de. (Orgs.). Manual de Economia. 5.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p.63.

149 1bidem, loc.cit.
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Em um momento posterior da histéria da Economia, em que o trabalho ganha
destaque, Adam Smith afirma que:

O trabalho humano gera riqueza de acordo com duas circunstancias: o grau
de desenvolvimento da produtividade do trabalho, ou seja, da destreza e da
habilidade com que o ser humano realiza as tarefas da producéo, e o
ndmero proporcional de trabalhadores produtivos.5°

E perceptivel a evolugdo no entendimento sobre o valor do trabalho na geracéo de
riquezas, mas a compreensdo da sua importancia para a producdo nao despertou,
de modo concomitante, uma protecdo pelo Estado. Posteriormente, surgiram
inimeras manifestacbes publicas contrarias a exploracdo da mao de obra

trabalhista.

Nesse sentido, os manifestos de maior importancia e destaque histérico sdo os de
Karl Marx e Friedrich Engels, que falavam em nome do partido comunista, acerca da
exploracdo sofrida pelos trabalhadores, que tinham a sua mais-valia roubada pelos

detentores dos meios de producao.

Isto posto, ressalta-se os dizeres de Eugénio Rosa de Araujo:

Valorizar o trabalho implica em prestigia-lo em detrimento do capital, ndo
com agfes meramente filantropicas, mas criando as condicdes necessarias
a garantia do direito de influenciar nas relagcdes e condi¢des de trabalho,
através de uma remuneracdo digna, da proibicdo do trabalho escravo, do
oferecimento de um ambiente de trabalho sadio [...].15!

Alcar o valor social do trabalho a fundamento constitucional implica, além da
protecdo da dignidade dos trabalhadores e de suas condi¢des de trabalho, o dever
de fomentar meios para que estes tenham poder de influenciar decisbes — voz ativa

dentro do modelo econdémico adotado.

Eros Grau afirma que “o trabalho € muito mais vigorosamente tributado do que o
capital.”t®> O estado precisa, portanto, inverter essa légica para atingir a isonomia
material de tributacdo entre empregadores e empregados, resultando no

empoderamento!®3 econdmico da classe trabalhadora.

10 SANTOS, Raul Cristovéo dos. De Smith a Marx: a economia politica e a marxista. In: PINHO, Diva
Benevides; VASCONCELLOS, Marco Antonio S. de. (Orgs.). Manual de Economia. 5.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p.68.

151 ARAUJO, Eugénio Rosa de. Resumo de Direito Econdmico. 2.ed. rev. e atual. Niter6i: Impetus,
2007 (Colecao Sintese Juridica), p.44.

152 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 14.ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p.45.

153 O termo empoderamento estd aqui utilizado como tradugdo de “empowerment”. Este conceito,
todavia, ndo tem aspecto universal, de modo que o seu significado “tanto podera estar referindo-se ao
processo de mobilizagdes e praticas destinadas a promover e impulsionar grupos e comunidades - no
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Cumpre assinalar o conceito de empoderamento adotado neste trabalho:

Numa perspectiva emancipatoria, empoderar € o processo pelo qual
individuos, organizagcbes e comunidades angariam recursos que lhes
permitam ter voz, visibilidade, influéncia e capacidade de acdo e deciséo.
Nesse sentido, equivale aos sujeitos terem poder de agenda nos temas que
afetam suas vidas. [...] Ademais, como 0s sujeitos que se quer ver
empoderados muitas vezes estdo em desvantagem e dificilmente obtiveram
os referidos recursos espontaneamente, intervencBes externas de
individuos e organizacfes sao necessarias, consubstanciadas em projetos
de combate a excluséo, promocao de direitos e desenvolvimento, sobretudo
em ambito local e regional, mas com vistas a transformacéo das relacdes de
poder de alcance nacional e global.'5

Quer-se, com isso, a diminuicdo da discrepancia ressaltada acima, da proporcéo
entre 0 numero absoluto de empregados e a sua expressao econdmica,

aumentando, por conseguinte, a capacidade de influenciar as decisdes politicas.

As politicas publicas do governo, nesse contexto, tem buscado reduzir a pobreza por
meio de medidas de inducdo do crescimento econémico. Para Daniane Pires essa
conduta tem se mostrado insatisfatéria, pois incapaz de gerar nUmeros expressivos
ou com efeitos permanentes. A referida autora atribui esse resultado a desigualdade
de oportunidade e acesso aos principais meios de desenvolvimento: educacéo e

informacgéo.*>

Renaut Michel afirma que a forma como a revolucéo industrial se firmou no Brasil
levou a um ambiente estimulante as diferencas sociais, criando um abismo social

entre pobres e ricos, pois centrada no acimulo de capital. '

A acumulacéo de capital inviabiliza o mecanismo natural de distribuicdo de
renda do mercado, criando um ciclo ascendente de marginalizacdo da méao
de obra assalariada e desclassificada. Prova disso sdo as décadas
compreendidas em meados de 50 até fim de 60, quando, apesar de ter
havido um satisfatorio desenvolvimento econémico, isso nao foi refletido na
mesma proporcado nos indices de pobreza.l5’

sentido de seu crescimento, autonomia, melhora gradual e progressiva de suas vidas; como podera
referir-se a acfes destinadas a promover simplesmente a pura integracdo dos excluidos, carentes e
demandatarios de bens elementares & sobrevivéncia, servigos publicos, atenc¢éo pessoal etc.” GOHN,
Maria da Gloria. Empoderamento e participagdo da comunidade em politicas sociais. Saude e
Sociedade, v.13, n.2, mai./ago. 2004, p.23.

1% HOROCHOVSKI, Rodrigo Rossi. Problematizando o Conceito de Empoderamento. Anais do I
Seminario Nacional: Movimentos Sociais, Participacdo e Democracia. Floriandpolis: UFSC, 25-27
abr. 2007, p.486.

1% PIRES, Daniane Chritie Alves. A implantacdo do Bolsa-Familia e sua relagdo com a pobreza
nas Regifes Brasileiras no periodo de 2004 e 2006. 2008. Monografia (Curso de Graduagdo em
Ciéncias Econémicas) — Centro Universitario de Sete Lagoas, Sete Lagoas, p.1.

15 MICHEL, Renaut apud PIRES, Daniane Chritie Alves. Op.cit., loc.cit.

157 |bidem, loc.cit.
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Diante do ambiente econdmico predatério é que se faz imprescindivel a atuacdo
estatal, promovendo a redistribuicdo de renda, impedindo esse ciclo de
marginalizacdo de toda uma classe. E preciso assegurar a dignidade da pessoa
humana, garantindo o minimo existencial, ao passo em que se impulsiona a

reestruturacéo dos estratos sociais.%8

“O minimo existencial esta relacionado ao principio da dignidade da pessoa
humana. [...] o minimo existencial estard em constante tensdo com a
reserva do possivel, sendo dificil estabelecer, de modo abstrato, qual deles
e em que situacdes devera prevalecer. A tensdo entre ambos deve ser

harmonizada em uma medida de proporcionalidade [...].”159
O Estado passou, entéo, a atuar através de politicas publicas de assisténcia e assim
nasceu o programa Bolsa Familia, como uma tentativa de unificacdo de todos os
programas sociais criados desde o fim da década de 90, cujo principal objetivo era a

transferéncia de renda.6°

Conforme demonstrado, o Programa Bolsa Familia objetiva a erradicacdo da
pobreza por meio da distribuicdo de riquezas. Pode-se concluir, portanto, que o
primeiro requisito € que haja a producao de riquezas pelo pais, de tal forma que se
tenha excedente.

E preciso atentar, todavia, que uma economia s6 gerara excedentes se estiver
aguecida, o que, por seu turno, levard a um aumento da demanda de mao de obra.
Nessa perspectiva é que reside a possivel incompatibilidade do programa bolsa
familia com os fundamentos constitucionais da livre iniciativa e do valor social do

trabalho

Suponha que uma familia receba o valor maximo do beneficio e para tanto sua Unica
contraprestacdo € usufruir de servicos publicos ofertados pelo Estado. Qualquer
oferta de emprego recebida pelos membros dessa familia sera avaliada ndo mais
partindo da auséncia de emprego — que resultaria na inexisténcia de renda; a

premissa inicial ser4, em verdade, o valor recebido pelo beneficio.

Qualguer emprego, a partir disso, devera ndo apenas cobrir o esforco empregado
pelo trabalhador, mas também o valor por ele percebido sem que nenhum esfor¢o

1% PIRES, Daniane Chritie Alves. A implantacdo do Bolsa-Familia e sua relacdo com a pobreza
nas Regifes Brasileiras no periodo de 2004 e 2006. 2008. Monografia (Curso de Graduagdo em
Ciéncias Econdmicas) — Centro Universitario de Sete Lagoas, Sete Lagoas, p.1.

1% NETO, Nagibe de Melo. O controle jurisdicional das politicas publicas: concretizando a
democracia e os direitos fundamentais sociais. Salvador: Jus Podivm, 2008, p.153-155.

160 PIRES, Daniane Chritie Alves. Op.cit., loc.cit.
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fosse necessario. H4, ainda, um adicional no que tange aos empregos formais — que
movimentam, além da economia, o0 sistema previdenciario — uma vez que ao se

tornar contribuinte deixara de ser assistido.

De acordo com o estabelecido na lei instituidora do programa, os beneficios terdo
sua amplitude e distribuicdo determinados pela dotacdo orcamentéria e capacidade
financeira do Estado — um refor¢o ao principio da reserva do possivel. Quanto maior
0 excedente, portanto, maior sera o valor destinado ao programa, seja para abarcar

mais beneficiarios, seja para aumentar o beneficio daqueles ja beneficiados.

Uma economia aquecida geraria, dentre outras, duas consequéncias: um grande
excedente, que aumentaria os beneficios ou beneficiarios do programa bolsa familia;

e um aumento na demanda de méao de obra.

Se, em razdo do programa de assisténcia, cair a oferta de méo de obra ou houver
um aumento do seu valor, o resultado sera maiores custos, menor producao e, por
consequéncia, diminuicAo no excedente da economia. Note-se que é razoavel
guestionar a compatibilidade do valor social do trabalho, atribuido pela Carta Magna,

as possiveis implicac6es da adoc¢éo do programa Bolsa Familia.

A explicacdo vem pela teoria econémica do Custo de Producéo, que engloba, além
do valor do Capital, como tempo e insumos utilizados, também o Custo de
Oportunidade, que é o preco daquilo de que se abre mao para obter o resultado
final. Ou seja, os ganhos que se deixa de perceber em razdo do mesmo tempo e

insumos, se estes fossem direcionados a obtencéo de resultado diverso.16?

Estaria o programa assistencial reduzindo o valor social do trabalho ao garantir uma
renda minima a todos os cidadaos, apenas em razdo da sua necessidade, sem
qualquer avaliagdo de tentativa deste de se inserir no mercado de trabalho? Ou
estaria 0 Estado apenas cumprindo o seu objetivo de garantir a dignidade da pessoa
humana, assegurando o minimo existencial dos seus cidaddos que n&o tenham

condi¢cbes de promové-lo?

Dentro da discussao referente a relacdo do programa em estudo e os fundamentos
constitucionais do Estado Democrético de Direto, livre iniciativa e valor social do

trabalho, o principal questionamento gira em torno dos custos implicitos do programa

161 MANKIW, N. Gregory. Introducdo a economia. Traducéo da 32 Edicdo Norte-americana. Trad.
Allan Vidigal Hastings. S&o Paulo: Cengage Learning, 2008, p.267-271.
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Bolsa Familia. Pergunta-se de que forma ele pode atuar como um agente
enfraquecedor desses principios, na medida em que aumenta o Custo de

Oportunidade para o empreendedorismo e a méao de obra.

Nesse sentido, importa ressaltar a distincdo entre custos explicitos e custos
implicitos nas contas referentes as prestagfes positivas do Estado. Custos explicitos
sdo aqueles que exigem o desembolso de recursos, de forma direta e visivel. Custos
implicitos, por sua vez, sdo aqueles que ndo exigem o emprego de dinheiro,

tornando mais dificil a sua verificacdo e mensuragéo.16?

Inclui-se nos custos implicitos o Custo de Oportunidade. Quando o Estado declara o
custo de bancar um programa assistencial como o Bolsa Familia, apenas detalha o

valor empregado de forma direta, portanto o custo explicito.

Assim sendo, indaga-se se, ainda que o Programa Bolsa Familia promovesse uma
reducdo da pobreza imediata, a proposta de erradicagédo da pobreza se sustentaria
ou se, confirmando a tese acima, a proposta atual do programa conduziria a um ciclo
onde o excedente de producdo ndo poderia alcancar um tamanho necessario para o

cumprimento do objetivo.

O que se pode verificar como consequéncia, até 0 momento, € uma ascensao das
classes econdmicas mais baixas, com destaque para a chamada classe C. O seu
recente empoderamento, porém, nao foi suficiente para garantir a sua organizacao
enquanto fator de poder. Desta forma, ainda que sua expressdo politica seja
assegurada juridicamente, esta ndo representaria ainda uma forca real no momento

da tomada de decisfes politicas.

As politicas econ6micas sédo expressdes de conjunturas politicas. O Direito, dentre
outros sistemas de incentivo, se destaca na determinagédo de condutas em razéo da
sua ligacdo direta com o Estado. Por isso h4 que se verificar as implicacdes das
normas juridicas, com destaque para o papel influenciador do Direito nos gastos

publicos, conforme citagéo de Thiago Borges:

O Direito exerce um papel central como sistema de incentivos de condutas
com implicagBes diretas na eficiéncia. [...]. O Direito, assumido como um
sistema de incentivos, junta-se a outros tantos sistemas, como a educacéao,
as convicgcbes politicas e religiosas, a propaganda, todos com papel
fundamental no incremento da riqueza social. Ocorre que o Direito, por estar

162 MANKIW, N. Gregory. Introducdo a economia. Traducéo da 32 Edicdo Norte-americana. Trad.
Allan Vidigal Hastings. S&o Paulo: Cengage Learning, 2008, p.267-271.
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ligado ao Estado, assume um papel preponderante na realizacdo da politica
econbmica, sendo possivel manipular condutas através da adocdo de
normas juridicas®,

Hoje o Estado aparece como um agente de satisfacdo de necessidades. Vale
lembrar que a aquisicdo de bens depende do dispéndio de recursos financeiros, que
por sua vez sdo gerados a partir da combinacdo de inUmeros fatores, como o
trabalho prestado pelos individuos, os recursos naturais disponiveis e os métodos de

producédo desenvolvidos.164

Os homens possuem caréncias de trés naturezas: individuais, comuns e coletivas.
As primeiras sdo supridas com o fruto do seu proprio trabalho, isoladamente; as
segundas por meio do resultado da comunhdo de esforcos daqueles cujas
necessidades sdo comuns; as Ultimas demandam um agente que possa representar
este interesse, legitimando o surgimento do Estado. Cuja finalidade, notadamente

nos dias atuais, é o bem-estar e o desenvolvimento econdémico.16>

E preciso distinguir dentre as necessidades coletivas, contudo, quais podem ser
realizadas pelo servico publico, tornando, assim, exigivel do Estado intervencéo para
promové-las. Aliomar Baleeiro assinala que “a necessidade torna-se publica por uma

decisdo dos 6rgaos politicos.”166

Sempre que o Estado toma para si o dever de satisfazer determinadas caréncias
dos seus cidadaos, cria-se nestes a expectativa de continuidade dessa satisfacao.
No dizer de Edvaldo Brito:

[...] no mundo moderno h& uma tendéncia para que as necessidades sejam
atendidas por processos coletivos por intermédio de entidades criadas pela
propria organizagdo social com o objetivo de permitir aos individuos meios
para suprir as suas caréncias, e de tal forma ele se habitua a existéncia
dessas entidades que ela passa a ser também uma necessidade coletiva.1¢’

Tendo-se em vista que as necessidades dos homens repetem-se infinitamente e que
novas privacdes surgem a cada dia, o compromisso do Estado na prestacdo de

servigos publicos é crescente.

163 BORGES, Thiago Carvalho. Aspectos metodologicos das relacdes entre Direito e Economia. In:
PAMPLONA FILHO, Rodolfo; CERQUEIRA, Nelson; SANTANA JUNIOR, Gilson Alves de (Coord.).
Metodologia da Pesquisa em Direito. v.l. Salvador: [s.n.], 2010, p.649-650.

164 BRITO, Edvaldo. Reflexos juridicos da atuacdo do Estado no dominio econ6mico:
desenvolvimento econdmico, bem-estar social. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p.3.

165 |bidem, p.4-5.

166 BALEEIRO, Aliomar apud BRITO, Edvaldo. Op.cit., 1982, p.6.

167 BRITO, Edvaldo. Op.cit., 1982, p.4.
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Cabe ao Direito, porém, o papel de realizagdo dos ideais de humanidade da
sociedade, enquanto manifestacédo cultural relevante desta. Nado devendo o direito
‘conservar-se ausente para milhdes de seres, enquanto venha a abarrotar de

preceitos que interessam, raras vezes, a meia duzia de afortunados.”168

Conforme determina Rivero, “ao lado das riquezas, a evolugcdo econdmica
desenvolveu, no plano social, pobrezas e misérias: estas do proletariado industrial

urbano que o interesse geral ndo autoriza abandonar a sua sorte.”16°

A critica objeto do presente trabalho ndo recai sobre o dever do Estado de atuar
sobre as mazelas da populagdo por meio de suas politicas publicas. Questiona-se,
tdo somente, o modo como isso tem sido feito, ao contrastar os tratamentos
oferecidos pelo Estado aos cidaddos pobres e desempregados, em razdo do seu

histérico de trabalho.

O tratamento recebido por aqueles considerados pobres, se comparado ao
comportamento adotado em relacdo ao recém desempregado, aproxima o Estado,
cuja opcéo foi pelo capitalismo, do postulado marxista: de cada um conforme a sua

capacidade, a cada um de acordo com a sua necessidade.

Estabelece o art.7°, Il, CF/88 o direito social do trabalhador a desfrutar o “seguro-
desemprego, em caso de desemprego involuntario.”'’° Entdo, se voluntariamente se
desemprega ndo tem direito a esse beneficio. Esta andlise, contudo, somente é feita

em relacdo aguele que, voluntariamente, optou anteriormente por trabalhar.

No caso dos beneficiados pelo programa Bolsa Familia avalia-se tdo somente a sua
necessidade e ndo as suas acbOes no intuito de cessar essas caréncias,
evidenciando o conflito entre o programa de governo em estudo e o valor social do

trabalho, fundamento constitucional.

Para que o trabalhador tenha direito a receber o seguro-desemprego precisara, em
algumas situacGes, cumprir cursos de qualificacdo.!’* Além disso, o referido

beneficio sera percebido por tempo limitado, ainda que ndo encontre novo emprego

18 BRITO, Edvaldo. Reflexos juridicos da atuacdo do Estado no dominio econ6mico:
desenvolvimento econdmico, bem-estar social. S&o Paulo: Saraiva, 1982, p.30.

169 RIVERO Apud BRITO, Edvaldo. Op.cit., 1982, p.30.

170 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

1 BRASIL. Decreto n° 7.721, de 16 de abril de 2012. Dispde sobre o condicionamento do
recebimento da assisténcia financeira do Programa de Seguro-Desemprego a comprovagdo de
matricula e frequéncia em curso de formag&o inicial e continuada ou de qualificagcao profissional, com
carga horaria minima de cento e sessenta horas. Poder Executivo, Brasilia, DF, 16 abr. 2012.
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que garanta o seu sustento nesse prazo, e podera ser cancelado caso o trabalhador
recuse outro emprego condizente com sua qualificacdo registrada ou declarada e

com sua remuneragéo anterior.’?

Enquanto isso, os beneficiados do programa Bolsa Familia ndo possuem qualquer
prazo individual para desligarem-se do beneficio auferido, bem como dentre as suas
contraprestacdes ndo h4 a necessidade de comprovagdo de participacdo em cursos
preparatérios para sua insercdo no mercado de trabalho, ou comprovacédo de que

efetivamente esta buscando um emprego.

Ressalva-se que ha, dentre as contrapartidas, a necessidade de comprovacao de
frequéncia escolar para as criangas e jovens das familias beneficiadas. Mas a critica
acima se refere a auséncia de contraprestacdes equivalentes para os chefes da

familia.

Fabio Lima Quintas fala que a cidadania social estd em crise, pois 0 seu objetivo era
primordialmente equilibrar as condi¢cdes de vida dos seus cidadaos, e ndo apenas
distribuir renda. Esclarece que os direitos sociais foram criados com essa finalidade,
visando garantir a igualdade no acesso aos servicos publicos oferecidos pelo
Estado, de modo a reduzir as desigualdades econbmicas, combatendo as
insuficiéncias do mercado. Ana Frazédo de Azevedo Lopes afirma que esse equivoco

leva ao resultado fatico onde “o Estado Social gera clientela e ndo cidadania.”"?

Pedro Demo compartilha desse entendimento, afirmando que o Welfare State nao
encontrou no Brasil — assim como em outros paises periféricos — as bases de que
carecia: consideravel excedente de producdo e cidadania amadurecida.'’* Assim,
inicialmente concebido para “apoiar o desenvolvimento de uma sociedade ativa e
dindmica, por meio da alianca entre o desenvolvimento individual e social mediato

pelo mercado de trabalho [...]"t”® acabou por gerar uma sociedade passiva e inativa.

172 BRASIL. Lei n° 7.998, de 11 de janeiro de 1990. Regula o Programa do Seguro-Desemprego, 0
Abono Salarial, institui o0 Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), e da outras providéncias.
Congresso Nacional, Brasilia, DF, 11 jan. 1990.

1 LOPES, Ana Frazdo de Azevedo Apud QUINTAS, Fabio Lima. Direito e Economia: o poder
normativo de administracdo publica na gestdo da politica econémica. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Ed., 2007, p.44.

174 DEMO, Pedro Apud QUINTAS, Fabio Lima. Op.cit., 2007, p.47.

15 QUINTAS, Fabio Lima. Op.cit., 2007, p.47.
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Ha na ciéncia econdmica um conceito denominado de Risco Moral, que se refere a
parcela do comportamento ou informacgéo privilegiada que influencia no resultado,

mas gue ndo pode ser mensurada.’®

No tocante ao programa Bolsa Familia, o risco moral seria a impossibilidade de
dimensionar o quanto o comportamento dos cidadados brasileiros, na busca e

aceitacdo de empregos, € afetado pela certeza do amparo financeiro caso

necessitem.

Ivo Gico Jr. faz importantes consideracfes nesse sentido, no que diz respeito as

politicas publicas de um modo geral:

[...] mesmo politicas publicas redistributivas devem ser eficientes e
responsaveis. [...] O simples fato de uma medida redistribuir riqueza néo &
suficiente para caracterizd-la como moralmente boa ou ruim em si, muito
menos como socialmente desejavel. E necessario identificar e ponderar
suas consequéncias para o agente afetado e para os demais grupos
afetados. [...] pessoas respondem a incentivos e mudardo seu
comportamento se as regras mudarem. Nesse contexto, a AED [analise
econdmica do direito] pode contribuir para o julgamento informado.1?”

A Ciéncia Econbmica, portanto, deve ser ponderada nas decisdes politicas e nas
escolhas juridicas. Deve-se evitar, todavia, que a analise econdmica determine 0s
rumos do Direito, pois ambos nao necessariamente perseguirdo 0S mMesmos

objetivos. O ideal € harmonizar estes institutos.’®

A harmonizacdo do Direito com a Economia é imprescindivel para a concretizacéo
dos ideais de distribuicdo de renda. Importa elucidar, contudo, que a concentracdo
de renda no Brasil tem origem antiga, remontando ao seu passado colonial de

exploragéo e escravidéo.

Essa base do poder econémico, ndo Unica, mas inicial e constante até as
primeiras décadas do século XX, refletiu-se em uma estrutura de poder
politico concentrado, autoritario e paternalista que se manteve de forma
persistente no pais até a Segunda Grande Guerra, recortado por breves
periodos de maior participacdo politica.™®

16 REBELLO, Alexsandro. O problema do risco moral. Disponivel em:
<http://www.administradores.com.br/artigos/economia-e-financas/o-problema-do-risco-moral/26865/>.
Acesso em: 21 jan. 2013.

7 GICO Jr., Ivo. Introducdo ao Direito e Economia. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e
Economia no Brasil. S&o Paulo: Atlas, 2012, p.28-29.

178 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 2.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p.273.

17 CACCIAMALLI, Maria Cristina. Distribuicdo de Renda no Brasil: persisténcia do elevado grau de
desigualdade. In: PINHO, Diva Benevides; VASCONCELLOS, Marco Antonio S. de. (Orgs.). Manual
de Economia. 5.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.414.


http://www.administradores.com.br/artigos/economia-e-financas/o-problema-do-risco-moral/26865/
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Diante desta realidade, se impb6e ao Estado o dever de intervir para minimizar os
reflexos atuais de diferencas histéricas. A Constituicdo principiolégica de 1988

apresenta-se como um caminho nesse sentido.

Séo as licdes de Eugénio Rosa de Araujo: “[...] os principios impéem a promocao de
um estado ideal de coisas por meio da prescricdo de comportamentos havidos como
necessarios e as regras sao normas descritivas de comportamentos devidos ou

atributivos de poder.”'8% Segue o autor afirmando que:

Os postulados n&o impdem a promocdo de um fim, mas estrutura, a
aplicacdo do dever de promover um fim; ndo prescrevem comportamentos,
mas modos de raciocinio e argumentacdo relativamente a normas que
imediatamente prescrevem comportamentos.18!

Considerando as afirmacfes do ilustre autor, € preciso avaliar, no tocante ao
programa Bolsa Familia, sua pertinéncia a luz dos postulados'® da razoabilidade!®3

e da proporcionalidade!®*, de modo a justificar a politica discriminatéria.

Deve haver na correlagé@o entre hipdtese de incidéncia e a natureza do ato
uma adequacéo entre o geral e o particular, demonstrando observéncia ao
principio da isonomia que se preordena a dar aos iguais tratamento igual e
aos desiguais tratamento desisondbmico na medida de suas
desigualdades.185 [sic]

Pode-se cotejar o respeito a proporcionalidade das medidas adotadas auferindo o

acatamento dos critérios de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em

180 ARAUJO, Eugénio Rosa de. Resumo de Direito Econdmico. 2.ed. rev. e atual. Nitero6i: Impetus,
2007 (Colecao Sintese Juridica), p.33.

181 |bidem, loc.cit.

182 Adotado como conceito de postulado a definigdo de Humberto Avila: “Ha os postulados meramente
hermenéuticos, destinados a compreensdo em geral do Direito e os postulados aplicativos, cuja
funcdo é estruturar a sua aplicagdo concreta. Os postulados normativos sao normas imediatamente
metddicas que instituem os critérios de aplicacdo de outras normas situadas no plano do objeto da
aplicagdo. Assim, qualificam-se como normas sobre a aplicacdo de outras normas, isto é,
metanormas.” AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 10.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.124.

18 Assumida a definicio de Humberto Avila para o postulado da razoabilidade: “A razoabilidade
estrutura a aplicacdo de outras normas, principios e regras, notadamente das regras. [...]
Relativamente & razoabilidade, dentre tantas acepcdes, trés se destacam. Primeiro, [...] como diretriz
gue exige a relac@o das normas gerais com as individualidades do caso concreto [...]. Segundo, [...]
como diretriz que exige uma vinculagdo das normas juridicas com o mundo ao qual elas fazem
referéncia [...]. Terceiro, [...] como diretriz que exige a relagdo de equivaléncia entre duas grandezas.”
AVILA, Humberto. Op.cit., 2009, p.153-154.

18 Aplicada a definicdo de Humberto Avila para o postulado da proporcionalidade: “O postulado da
proporcionalidade ndo se confunde com a ideia de propor¢cdo em suas mais variadas manifestacoes.
Ele se aplica apenas a situagbes em que hd uma relacdo de causalidade entre dois elementos
empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se possa proceder aos trés exames
fundamentais: o da adequac@o (0o meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios
disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio menos restritivo do(s)
direito(s) fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas
pela promocéo do fim correspondem as desvantagens provocadas pela adogdo do meio?).” AVILA,
Humberto. Op.cit., 2009, p.163-164.

185 ARAUJO, Eugénio Rosa de. Op.cit., loc.cit.



63

sentido estrito. A adequacédo requer seja o ato apto a atingir a finalidade que se
busca; a necessidade exige que o0 ato seja 0 meio menos oneroso capaz de levar a
realizacdo do objetivo; por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, demanda que

0s custos do ato praticado sejam menores que os beneficios por ele auferidos.18¢

Relativamente a adequacao, vale citar as palavras Eugénio Rosa de Aradijo:

A erradicacdo da pobreza em nosso pais ndo se dara apenas a partir da
transferéncia de renda para os mais pobres, por meio de programas de
renda minima, microcrédito ou reforma agraria. E preciso expandir ao
maximo as politicas de educacéo, salde, habitacdo e saneamento basico,
ja que a auséncia de justica social ndo representa apenas insuficiéncia de
renda, mas, principalmente, a falta de acesso aos diversos servigcos
publicos.187

Conforme relatado no tépico 3.2 desta pesquisa, em que se discorre sobre as
contrapartidas dos beneficiarios do programa Bolsa Familia, o critério de adequacéao
estaria em parte atendido, quando o programa estabelece a obrigagéo de usufruir de
certos servicos publicos basicos, mais especialmente salde e educagéo.

Nesse aspecto, 0 programa assistencial em estudo mostra-se no caminho adequado
para acabar com o abismo de renda da populacdo brasileira, promovendo uma
mudanca cultural rumo a inexisténcia de subempregos e a um mercado de trabalho

com mao de obra mais qualificada.

Marco Aurélio Weissheimer afirma:

O objetivo do Bolsa-Familia é fazer com que, através da utilizagdo do
beneficio e o cumprimento das condicionalidades, seus beneficiarios deixem
de sé-lo. Visa-se promover o desenvolvimento sdcio-econdémico dessas
familias, fazendo com que ascendam do grupo de pobreza da qual fazem
parte.188

Contrariamente, Guilnerme Delgado questiona a eficiéncia do programa em
promover a retirada dos seus beneficiarios dos grupos de pobreza ao qual
pertencam. Afirma que “apesar de necessério, 0 Bolsa Familia promove apenas o
crescimento do consumo popular nas classes mais pobres, sem surtir efeito sobre a

mobilidade social desse estrato.”189

18 ARAUJO, Eugénio Rosa de. Resumo de Direito Econdmico. 2.ed. rev. e atual. Niter6i: Impetus,
2007 (Colecdo Sintese Juridica), p.33.

187 |bidem, p.47.

188 WEISSHEIMER, Marco Aurélio apud PIRES, Daniane Chritie Alves. A implantacdo do Bolsa-
Familia e sua relacdo com a pobreza nas Regides Brasileiras no periodo de 2004 e 2006. 2008.
Monografia (Curso de Graduacdo em Ciéncias Econémicas) — Centro Universitario de Sete Lagoas,
Sete Lagoas, p.1-2.

189 DELGADO, Guilherme apud PIRES, Daniane Chritie Alves. Op.cit., 2008, p.2.
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Baseado nas teorias econdmicas de Keynes, contudo, Rosa Maria Marques
minimiza a critica de Delgado ao defender que:

[...] gastos publicos, assim como privados, possuem um efeito multiplicador
sobre a renda adicional. [...] todo aumento de renda gera um aumento do
consumo, que por sua vez, também aumenta a renda novamente, fazendo
com que seu aumento final seja superior ao aumento inicial provocado pelo
aumento dos gastos governamentais, criando um processo ciclico de

aumento de renda e consumo.'®
Assim, a garantia da renda minima traria efeitos sobre a mobilidade social com
tendéncias a se perpetuar sem a intervencao estatal. Logo, iniciaria um ciclo de
aumento de renda nas camadas mais pobres capaz de criar excedentes para, com 0

tempo, garantir o seu proprio impulso.

Destaque-se que o Estado recebe retorno indireto de parcela do dinheiro empregado
na assisténcia, por meio dos tributos. Dentre estes 0 mais relevante para calcular o
quao aquecida esta a economia é o ICMS, pois pago por todos indiscriminadamente

e focado no consumo.1°1

Uma analise do gréafico do ICMS, todavia, ndo € suficiente para determinar o impacto
do programa Bolsa Familia na economia, haja vista que ndo sdo somente 0s
programas de garantia de renda minima que influenciam no nivel de pobreza. Outras

variaveis precisam ser consideradas, conforme licdo de Anténio Prado:

O processo de desinflacdo e controle da volatilidade dos precos, o aumento
do salario minimo real somado a diminuigdo das taxas de desemprego e o
aumento do rendimento real dos mais pobres, sédo varidveis que, como 0s
programas de transferéncia de renda, afetam positivamente a reducdo da

pobreza e da desigualdade de renda. %
Diante disso, ndo se pode definir a exata contribuicdo do programa Bolsa Familia
para a reducdo da pobreza e da extrema pobreza no Brasil, mas é possivel

determinar o impacto da diminuicdo da desigualdade de renda nesses resultados.

Dados estatisticos apontam que a relacdo entre a reducdo da desigualdade de
renda tem um impacto 2,75% maior na reducdo da pobreza e extrema pobreza que
a contribuicdo pelo simples crescimento econdmico. E que no Brasil, no periodo

entre 2001 e 2005, seria necessario que a economia crescesse 3,5% mais para

1% MARQUES, Rosa Maria apud PIRES, Daniane Chritie Alves. A implantacdo do Bolsa-Familia e
sua relagdo com a pobreza nas Regides Brasileiras no periodo de 2004 e 2006. 2008.
Monografia (Curso de Graduacao em Ciéncias Econémicas) — Centro Universitario de Sete Lagoas,
Sete Lagoas, p.8.

191 PIRES, Daniane Chritie Alves. Op.cit., 2008, p.8-9.

192 PRADO, Antonio apud PIRES, Daniane Chritie Alves. Op.cit., 2008, p.1-2.
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produzir os mesmos resultados, se as medidas no sentido de reduzir as

desigualdades nédo fossem tomadas.%3

Enquanto o crescimento da economia promove um melhoramento da renda
como um todo, a reducdo da desigualdade age sobre as disparidades,
diminuindo a distancia entre os mais pobres e mais ricos. [...] Assim, se
nesse mesmo periodo, ndo existissem politicas de reducdo de
desigualdade, somente o crescimento econémico conseguiria uma reducao
de apenas 1,2% no total de pobres.1%

Assim, uma vez que o Bolsa-familia unificou os programas de assisténcia e garantia
de renda minima, este pode ser apontado como um dos fatores principais na

reducéo da desigualdade de renda no periodo apontado.®

A manutencdo desse programa nos moldes atuais, todavia, exigiria sempre mais
recursos, conforme ja discutido, de modo que estaria ameacado tanto pela
austeridade fiscal, quanto pelos seus possiveis efeitos na organizacdo do mercado

de trabalho, tais como o risco moral.

E possivel, contudo, que essa transformacdo no mercado de trabalho ocorra de
modo positivo, capaz de manter o ciclo de queda da desigualdade, dispensando as
politicas de intervencdo no longo prazo. Carlos Langoni descreve de que forma isso

aconteceria:

[...] melhorias no sistema educacional brasileiro tém levado a uma oferta
maior de trabalho qualificado, conduzindo a reducdo da desigualdade
mediante um efeito preco. O mecanismo € o seguinte: se a oferta de mao-
de-obra qualificada aumenta mais que a procura, isso leva a uma queda do
preco por mao-de-obra qualificada. Esta reducgédo levaria a menores salarios
para individuos com niveis educacionais elevados e maiores salarios para
individuos com niveis educacionais pouco elevados, reduzindo a
desigualdade de renda.1%

A reversdo da desigualdade baseada na mudanca de comportamento do mercado
de trabalho tornaria o programa Bolsa Familia totalmente compativel com os
principios fundamentais do valor social do trabalho e da livre iniciativa. Nao h4, pois,

em esséncia, nenhuma incompatibilidade, haja vista que “[...] a participacdo do

193 BARROS, Ricardo Paes apud PIRES, Daniane Chritie Alves. A implantacdo do Bolsa-Familia e
sua relacdo com a pobreza nas Regi6es Brasileiras no periodo de 2004 e 2006. 2008.
Monografia (Curso de Graduacdo em Ciéncias Econémicas) — Centro Universitario de Sete Lagoas,
Sete Lagoas, 2008, p.16.

1% PIRES, Daniane Chritie Alves. Op.cit., loc.cit.

195 |bidem, p.15.

1% | ANGONI, Carlos G. apud SOARES, Sergei Suarez Dilon. Distribuicdo de renda no Brasil de
1976 a 2004, com énfase no periodo entre 2001 e 2004. Texto para discussdo n® 1166. IPEA,
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Brasilia: Ipea, 2006, p.15-17.
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Estado na assisténcia aos necessitados subsiste mesmo em um modelo econdémico

liberal.”t®’

197 Amy L. Wax apud APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. 1.ed.
Curitiba: Jurua editora, 2007, p.147.
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4 A RELACAO ENTRE AS ATEORIAS DOS FATORES REAIS DE PODER E DAS
ESCOLHAS PUBLICAS COM O PROGRAMA BOLSA FAMILIA

O inicio do século XX, mais precisamente com a quebra da bolsa de 19291%,
sinaliza a mudanca de papel do Estado na economia com o declinio do liberalismo.
“A ‘mdo invisivel de Smith é substituida pela méo visivel do Estado.”*®® A
responsabilidade pelos dos rumos da economia passa a ser assumida pelos
governos, aproximando, embora nunca tenham sido dissociados, a economia

politica da politica econdmica.?®

Superado, portanto, o entendimento de que ao Estado caberia, tdo somente, garantir
a liberdade e seguranca, por meio do direito e da forca. Essa perspectiva inaugura a
segunda dimensédo dos direitos fundamentais, que passa a exigir do Estado uma

atuacao positiva.

Diante da necessidade de novas atuacdes, o Estado passa a se valer do direito
como instrumento, ndo mais apenas no sentido de regular relacbes, mas também
para concretizar suas politicas publicas, sejam econbmicas ou sociais. O proprio

direito, por isso, passa a ser ele também um reflexo das escolhas politicas.

A expressdo politicas publicas designa todas as atuagfes do Estado,
cobrindo todas as formas de interven¢do do poder publico na vida social. E
de tal forma isso se institucionaliza que o préprio direito, neste quadro,
passa a manifestar-se como uma politica publica — o direito € também, ele
proprio, uma politica publica.2%

O cumprimento dos objetivos fundamentais de assegurar a todos existéncia digna e
justica social, elencados na Constituicao, que institui e sustenta o modelo econémico

em vigor, exige, pois, do Estado constante intervencéo.?%?

1% “Com a quebra da Bolsa de Valores de Nova lorque em 1929 provocada pelo grande pessimismo
que assolou o mercado de acdes e a grande depresséo que se instaurou por todo mundo capitalista,
o Estado passou a intervir nas relagdes econdmicas, como forma de fomentar a economia.” VINHA,
Thiago Degelo. Estado e Economia: O Intervencionismo Estatal no Atual Cenério Juridico-Economico
Brasileiro. Hérus — Revista de Humanidades e Ciéncias Sociais Aplicadas. Ourinhos - SP, n.3,
2005, p.3.

19 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p.22.

200 |bidem, loc.cit.

201 |bidem, loc.cit.

202 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 31.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p.801.
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A intervencdo do Estado no dominio econémico, visando a efetivacdo de politicas
sociais, dessa forma, nao significa a adogdo de um modelo diverso do capitalismo.
Em verdade, sua atuacao € no sentido de manutencdo da ordem econdémica vigente,

conforme licdo de Eros Roberto Grau:

[...] interessa ao capitalismo uma Constituicao “progressista”. Justamente no
ser “progressista” € que a Constituigdo formal ndo apenas ensejara a
manutengédo da “ordem capitalista”, mas conferira operacionalidade plena
ao poder detido pelas classes dominantes.203

Com efeito, se é nitida a interferéncia do direito na conducdo das relacdes
econbmicas, clara também estd a dependéncia do capitalismo das estruturas

juridicas necesséarias a sua preservacao, sem 0 que a sua propriedade estaria

constantemente ameacada e as suas transac¢des nao trariam seguranca.

O Direito, portanto, media e viabiliza a sociedade capitalista. “Em outros termos: a
estrutura econdmica do capitalismo ndo existiria se ndo existisse um direito que

supusesse regras gerais e sujeitos abstratos, livres e iguais.”?%*

O legislador, no entanto, encontra limites para a criacdo das normas juridicas, pois,
ainda que caiba ao direito o papel de transformador social, a sua viabilidade estara
condicionada, essencialmente, pela realidade, chamada por Eros Roberto Grau de

direito pressuposto.2%®

Afirma o referido jurista que o direito positivo, 0 qual chama de direito posto, esta
sujeito a realidade juridica ndo positivada, direito pressuposto, limitando, inclusive,
ordenamentos pretensamente progressistas, sob pena de prescrever comandos ndo

efetivaveis.

Ha aqui, portanto, uma aproximacdo com a Teoria dos Fatores Reais de Poder, de
Ferdinand Lassalle, que determinada ser a ordem juridica a representa¢édo do poder,

e ndo a sua criagcao ou organizacgao.

A interacdo entre direito e economia, porém, produz alteragcbes em ambos. Se, por

um lado, a economia restringe o direito, de outra sorte o direito condiciona a

283 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p.43

204 |pidem, p.41.

205 |pidem, p.44.
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economia. De modo que o direito conserva a sua funcdo de promover mudancas

sociais.2%

Elucidado esse aspecto, insta salientar que o0s projetos governamentais de
desenvolvimento sao implementados, via de regra, através de politicas
econdmicas.?’ Dessa forma, decisGes administrativas que impactam a economia,

também implicam o direito.

Desenvolver uma sociedade acarreta, necessariamente, confrontar questdées como
desigualdade econdmica e exclusdo social. E possivel, contudo, determinar
diferentes modos de enfrentamento, com atencdo ao processo histérico da qual sao

oriundas.208

Fernando Pedrdo assevera que politicas de desenvolvimento focadas no
crescimento econdmico sdo uma falacia que se perpetua. Portanto, a ideia de

primeiro “crescer o bolo”, para s6 entédo dividir, apenas acentua as desigualdades.

A nogdo de que as politicas de desenvolvimento dependem de crescer
primeiro para poderem se desenvolver, ou de que o desenvolvimento
significa apenas dar mais atencdo a necessidades de educagéo e saude,
vém dessa matriz que distorce o 6bvio: se 0 crescimento antes gerou
desigualdade, porque o crescimento agora significaria o contrario?209

Os recursos devem, destarte, serem alocados na medida em que forem adquiridos,
beneficiando a populacdo como um todo e ao mesmo tempo, sempre no sentido de
alcancar os objetivos propostos pela Constituicdo — ordem juridica interna maxima.

Observa-se, contudo, que, apesar de formalmente ser obrigacdo dos representantes
eleitos defender a vontade do povo universalmente, sem distincdo entre aqueles que
o elegeram, na pratica estes “representam os interesses de alguns grupos que tém
superior capacidade de organizacdo, normalmente grupos que possuem invejavel
forca econdmica.”'® Reforcando, assim, a ideia dos grupos de pressédo, de Paulo

Bonavides.

26 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p.41.

27 pEDRAO, Fernando. Economia, politica e poder: na periferia globalizada. Salvador: JusPodivm,
2009, p.77.

208 |bidem, loc.cit.

209 |pidem, p.75.

210 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p.37.



70

7

Importa ressaltar que a justa distribuicio é premissa bésica de um Estado
Democratico de Direito, a comegar pela democratizacédo dos gastos.?!! “[...] a melhor
distribuicdo de renda pelo Direito atenderd os seus fins, haja vista que contribuir
para a minimizacdo das desigualdades sociais representa também uma maior

harmonizacéo das relacées sociais [...]."?*?

Sociedades que primam pelo crescimento econdmico, acompanhado pela igualdade
de distribuicdo de renda, sdo associadas a uma melhor qualidade de vida, pois onde
a desigualdade é acentuada sdo maiores os indices de violéncia, de degradacéo

ambiental e de desperdicio.?'?

Maria Cristina Cacciamali descreve o0s principais obstaculos enfrentados para
alcancar uma melhor distribuicdo de renda, ressaltando que a ocorréncia de cada

um deles reflete no aumento da dificuldade de enfrentar os demais.

Sdo quatro os principais elementos [...]: a) a elevada concentracdo de
riquezas [...] que restringe a construcdo de um sistema social mais bem
distribuido e com alta produtividade; b) o poder e a habilidade politica das
classes dirigentes em manter situacdes de privilégio; ¢) a auséncia
historica de politicas puablicas que objetivem mudancas estruturais e
distributivas de forma consciente; e d) pequena organizacéo social e politica
do povo brasileiro, oriunda, inclusive, de um incompativel nivel de educagéo
formal.2 [grifo nosso]

Destacou-se o ponto relativo a habilidade das classes dirigentes em manter os seus
privilégios, por acreditar que as decisdes de alocacdo de recursos do Estado sdo
resultado de escolhas politicas e, em razdo disso, o problema de distribuicdo de

renda seria antes um conflito de poder, do que de competéncia administrativa.

Em um cenario de recursos infinitos ndo faria sentido falar em escolhas, mas a
realidade é que qualquer atuacdo estatal lida diretamente com a escassez. O papel
do Estado, portanto, € o de gestor, cuja misséo € atingir a maior efetividade possivel
dos direitos e garantias fundamentais, utilizando tanto menos recursos quanto

possivel.

21 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 2.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p.273.

212 BEZERRA, Matheus Ferreira. A utilizacdo dos instrumentos juridicos brasileiros para diminuicdo da
desigualdade social e promocdo dos direitos fundamentais. Revista do Programa de Pés-
Graduacdo em Direito da Universidade Federal da Bahia. Salvador: Fundagdo Faculdade de
Direito da Bahia, v.17, jul. 2008, p.88.

213 CACCIAMALLI, Maria Cristina. Distribuicdo de Renda no Brasil: persisténcia do elevado grau de
desigualdade. In: PINHO, Diva Benevides; VASCONCELLOS, Marco Antonio S. de. (Orgs.). Manual
de Economia. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.421.

214 |bidem, loc.cit.
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Nesse sentido é a brilhante colocacdo de Flavio Galdino, de que o os direitos ndo
nascem em &rvores — adotando essa expressao como titulo do livro em que a
explica —, de modo que ndo se podem colocar os custos apenas como Obices a

realizacdo dos direitos, como se algo externo a eles.?'®

Nao ha que se falar, por isso, na promog¢do de um esteio minimo dos direitos
fundamentais, como se estes estivessem no plano das ideias e sua efetivacdo néo

dependesse de uma realidade econbmica.

Em razéo disso é que o Direito € também expressdo das escolhas politicas de uma
sociedade e a sua definicdo de justica deve servir de guia para a alocacdo dos

recursos, como demonstra a passagem a seguir:

[...] se os recursos sdo escassos e as necessidades potencialmente
ilimitadas, todo desperdicio implica necessidades humanas ndo atendidas,
logo, toda definicdo de justica deveria ter como condi¢do necesséria, ainda
gue néo suficiente, a eliminacdo de desperdicios [...] a ineficiéncia é sempre
injusta [...].2%6
Investir em salde, educacgdo, habitacdo, lazer e demais areas sociais é requisito
para alcancar o desenvolvimento do pais, visto que proporciona aos cidadaos,
principalmente os de menor renda, acesso a bens basicos, sem 0s quais nao teria

oportunidades de colocacdo num mundo globalizado. 27

Segundo Paulo Roberto Barbosa Ramos, contudo, o projeto de desenvolvimento

brasileiro apoia-se em outros pilares. Afirma:

O modelo adotado pelo Estado brasileiro contemporaneo esta assentado
em programas de distribuicdo de renda minima destinados as populagdes
carentes, 0 que certamente representa um poder eleitoral muito grande nas
maos do Poder Executivo.?18

O Bolsa Familia materializa as palavras do eminente jurista. Trata-se de um
programa de governo voltado a distribuicAo de renda, por meio de doacdes
pecuniarias mensais, cujo foco é a eliminacdo da pobreza e da extrema pobreza.

Marco da gestédo do Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, o referido programa foi um

215 GALDINO, Flavio. Introducdo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.234-235.

216 GICO Jr., Ivo. Introducdo ao Direito e Economia. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e
Economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.28.

27 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa apud APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas
Publicas no Brasil. 1.ed. Curitiba: Jurua editora, 2007, p.147.

218 |bidem, loc.cit.
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dos principais fatores nos recordes de aprovacédo?® do seu governo, bem como na
eleicdo e aprovacdo??° da sua sucessora, a Presidente Dilma Rousseff.

O empoderamento das classes mais baixas, resultado desse projeto de
desenvolvimento, trouxe as pessoas, que até entdo estavam a margem do sistema,
para compor um novo mercado consumidor??!, chamado de nova classe média,

atendendo a demanda do mercado produtivo.

Pelas pesquisas da Fundacdo Getllio Vargas, essa categoria [a nova
classe média] ja concentra 46,24% do poder de compra, superando 0s
consumidores das classes A e B. Do ponto de vista eleitoral, esse grupo
emergente representard 57% do eleitorado em 2014, retendo, assim, a
maior parcela de votantes.???

Uma das peculiaridades do Programa Bolsa Familia est4 na associacdo do valor a
periodicidade da assisténcia, o que, segundo Rosa Maria Marques — professora de

Economia da PUC-SP, tornou possivel a compra parcelada de bens duraveis.

[...] sondagens anteriores demonstraram que qualquer acréscimo de renda
para familia pobres e muito pobres prioritariamente era destinado ao
consumo de alimentos. Contudo, a injecdo de recursos do programa Bolsa
Familia tem um efeito multiplicador nas economias locais — maior a medida
da pobreza do municipio. O reflexo disso foi 0 aumento do consumo de
bens durdveis entre as familias muito pobres que recebem o Bolsa Familia.
[...] as familias ganharam seguranca que vao receber o beneficio e, assim,

219 “Pesquisa Ibope encomendada pela Confederacdo Nacional da Industria (CNI) e divulgada nesta
quinta-feira (16) mostra que o presidente Luiz Inacio Lula da Silva chega ao ultimo més do mandato
com recorde de aprovacao e popularidade de 87%. [...] As a¢Bes do governo para combater a forme e
a pobreza no pais tiveram a aprovacéo de 71% dos entrevistados, contra 24% que desaprovaram. No
levantamento passado, a aprovacdo era de 66% contra 29% de reprovacédo.” BONIN, Robson.
Popularidade de Lula bate recorde e chega a 87%, diz Ibope. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/politica/noticia/2010/12/popularidade-de-lula-bate-recorde-e-chega-87-diz-
ibope.html>. Acesso em: 12 set. 2012. “O melhor desempenho do presidente é na regido Nordeste,
onde se concentram mais brasileiros de baixa renda atendidos por programas como o Bolsa Familia.”
Datafolha: com 78% de aprovagdo, Lula bate novo recorde. Disponivel em:
<http://www.informeitabira.com.br/index.php/politica/1747-datafolha-com-78-de-aprovacao-lula-bate-
novo-recorde>. Acesso em: 15 nov. 2012.

220 “O governo da petista é avaliado como 6timo ou bom por 64% dos brasileiros, contra 59% em
janeiro. [...] Trata-se de um recorde sob dois aspectos: é a mais alta taxa obtida por Dilma desde a
sua posse, em 1° de janeiro de 2011, e é também a maior aprovacgéo presidencial com um ano e trés
meses de mandato em todas as pesquisas até hoje feitas pelo Datafolha.” Dilma tem aprovacéo
recorde, mas Lula e favorito para 2014. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/poder/1079625-dilma-tem-aprovacao-recorde-mas-lula-e-favorito-para-
2014.shtml>. Acesso em: 30 mar. 2013.

221 “Independente do segmento varejista, seja de alimentag&o, seja de construgéo civil, ou seja de
vestuario, o consumidor que nos ultimos anos ganhou poder de compra e respeito das empresas de
modo geral, em sua maioria, opta pelas lojas instaladas no seu proprio bairro.” MEIRELLES, Renato.
Lojas de bairro ainda sédo as preferidas da NovaClasse Média. Disponivel em:
<http://economia.terra.com.br/renatomeirelles/blog/2013/04/08/lojas-de-bairro-ainda-sao-as-
preferidas-da-nova-classe-media/>. Acesso em: 30 abr. 2013.

22 Classe média emergente (no jornal Diario do Nordeste, em 19.08.2011). Disponivel em:
<http://www.sae.gov.br/site/?p=7444>. Acesso em: 24 mar. 2013.
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http://economia.terra.com.br/renatomeirelles/blog/2013/04/08/lojas-de-bairro-ainda-sao-as-preferidas-da-nova-classe-media/
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puderam destinar parte de sua renda para a compra a prazo de
eletrodomésticos.?23

Isso explica o caos provocado pelo boato de que o governo encerraria 0 programa,
gerando uma verdadeira corrida as agéncias da Caixa Econbmica na ultima

quinzena de maio de 2013.2%*

Imaginar que as acbes do governo do Presidente Lula foram caridosas e
desinteressadas € observar a realidade politico-econbmica de modo ingénuo.
Independente das intenc¢des politicas, todavia, é preciso reconhecer a inovacgéo
deste governo: enxergar numa classe marginalizada, uma oportunidade politica de

ouro.

Pertinente, no entanto, apontar que em uma pesquisa divulgada em dezembro de
2012, pelo IBGE, apesar de confirmada a “tendéncia de descontragdo de renda no
pais”, demonstrou-se também que houve queda na renda dos brasileiros mais

pobres, e aumento na dos brasileiros mais ricos.??®

Nesse sentido, vale a ressalva trazida pela reflexdo de Fernando Pedrao:

As estratégias de atualizagédo dos sistemas de poder surgem da projecao de
interesses do sistema socioprodutivo, que se desdobram no plano
econdmico e no plano politico, e que se concretizam mediante aliangas que
envolvem os interesses organizados e a captacdo de oportunidades de
aplicacdo de capital para acumular riqueza e para alcancar posi¢cdes
institucionais vantajosas. Assim, qualquer raciocinio que separe a esfera
econdmica da esfera politica revela-se improcedente, porque ndo toma em
conta a competéncia das elites tradicionais para defenderem seus
interesses.??6

223 BASTOS, Cristiano. Consumo de bens duraveis aumenta por causa do Bolsa Familia.
Disponivel em: <http://www.mds.gov.br/saladeimprensa/noticias/noticias/noticias/consumo-de-bens-
duraveis-aumenta-por-causa-do-bolsa-familia>. Acesso em: 01 mai. 2013.

24 RODRIGUES, ikara. Mesmo ap6s desmentido, centenas de pessoas lotam bancos em
Fortaleza. Disponivel em: <http://noticias.terra.com.br/brasil/mesmo-apos-desmentido-centenas-de-
pessoas-lotam-bancos-em-fortaleza,ba9eb513d03ce310VgnVCM3000009acceb0aRCRD.html>.
Acesso em: 22 mai. 2013.

225 “Embora haja uma tendéncia em curso de desconcentragdo da renda no Pais, em 2010, os 10%
dos brasileiros com menor rendimento receberam menos do que em 2000, segundo dados do Censo
Demogréfico, divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). [...] Por outro lado,
diminuiu também a fatia de renda concentrada nas maos dos 10% que receberam mais, de 51,3% em
2000 para 48,8% em 2010. Mas o valor do rendimento médio real mensal nessa faixa de renda subiu
no periodo.” Renda de 8,4 mi de brasileiros caiu em 10 anos, aponta IBGE. Disponivel em:
<http://economia.ig.com.br/2012-12-19/renda-de-84-mi-de-brasileiros-caiu-em-10-anos-aponta-
ibge.html>. Acesso em: 01 mar. 2013.

226 pEDRAO, Fernando. Economia, Politica e Poder: na periferia globalizada. Salvador: JusPodivm,
2009, p.84.
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O programa atingiu, contudo, o seu objetivo de mobilidade social, reduzindo a
desigualdade a um patamar menor que os ultimos trinta anos, conforme pesquisa do

IBGE, por amostragem de domicilios, realizada em 2011.2%7

Consoante demonstrado no toépico 3.3 deste trabalho, a critica destinada ao
programa Bolsa Familia dirige-se principalmente as suas condicionalidades, que ndo
exigem dos beneficidrios a demonstracdo de qualquer esforco no sentido de se

tornarem independentes do beneficio.

Nesse sentido, convém anotar as premissas fundamentais da analise econdmica do
Direito: as a¢gdes do ser humano sao racionais e se pautam na maximizacédo da sua
utilidade; nesse processo, 0s agentes econdmicos reagem aos incentivos que
recebem; as normas juridicas funcionam como incentivo ou desestimulo nas

decisdes econdmicas dos seres humanos.228

A primeira premissa determina 0 homem como ser racional e que busca a méaxima
utilidade a partir dos meios de que dispde. Pode-se concluir a partir disso que: “Os
individuos s6 se engajardo conscientemente em unidades adicionais de atividade
(seja de consumo, de producédo, de oferta de trabalho ou de qualquer outra

natureza) se o beneficio auferido for maior que o custo despendido para obté-lo.”?2°

A segunda premissa, por sua vez, demonstra como a capacidade do homem de
raciocinar sobre o conflito custo versus beneficio torna as leis uma criacdo cultural
tdo relevante, pois capaz de direcionar comportamentos, na medida em que cria

incentivos ou punicdes a determinadas condutas.

A terceira premissa funciona como termémetro para auferir o emprego dos escassos

recursos do Estado, no sentido de maximizacdo da riqueza. Analisa-se aqui a

pY

eficiéncia do conjunto normativo no tocante a condugdo dos comportamentos

almejados pelo Direito.2%°

[...] as pessoas decidem na margem, isto €, as pessoas incorrerdo nos
custos de desenvolver certa atividade (perda de utilidade) enquanto a
unidade adicional da atividade desenvolvida trouxer mais beneficio (ganho
de utilidade) do que custou desenvolvé-la; € o que chamamos de analise

221 COSTA, Luciano Martins. O Brasil insiste em melhorar. Disponivel em:
<http://www.observatoriodaimprensa.com.br/news/view/o_brasil_insiste_em_melhorar>. Acesso em:
12 mai. 2013.

228 PINHEIRO, Armando Castelar. SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p.89.

229 |pidem, loc.cit.

230 | pidem, p.90.
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marginal. De forma mais clara, uma pessoa sera racional quando continuar
desenvolvendo uma atividade enquanto ela ganhar com isso0.23!

O comportamento humano tende a responder de modo logico a estimulos, tornando
suas condutas previsiveis.?®> No entanto, é preciso garantir o minimo existencial
inicialmente, sem o0 que o Estado ndo existira para essa pessoa, inviabilizando o

Direito como indutor ou repressor de suas acoes. 23

Nesse sentido € o modo como sdo aplicados os programas assistenciais nos
Estados Unidos, onde a Teoria das Escolhas Publicas influenciou a redugédo do
Estado e a criacdo de condicionalidades as prestacdes assistenciais, que somente
beneficiariam quem estivesse exercendo ou buscando um emprego, ou ainda se

qualificando para tanto.

[...] as reformas empreendidas no campo da assisténcia social passaram a
se associar a idéia do workfare. {o workfare propde que todos os
beneficiarios de algum auxilio social aptos ao trabalho, para ndo cairem na
passividade, tenham a obrigagcdo de se qualificar para trabalhar, ou a
procurar ativamente um emprego, ou ainda a aceitar uma funcéo que lhe
seja proposta}.234

Uma vez mencionada a possivel passividade que programas como o Bolsa Familia
podem gerar nos seus beneficiarios — conceito abordado sob a 6tica do risco moral
no item 3.3 deste trabalho — passa-se a discussédo de que tipo de desenvolvimento é
esperado a partir dessa escolha politica.

“[...] cada sequéncia de investimentos significa um estilo de crescimento da
economia nacional e um estilo de consumo. [..] o0s projetos de
desenvolvimento alteram as condi¢cdes materiais da vida em sociedade,
pelo que séo, essencialmente, projetos politicos, portanto, sdo uma
manifestacdo de uma composi¢cao de interesses conflitivos e convergentes,
com uma proposta de poder de consolidar ou de modificar o balanco de
poder nas relagcdes entre os diferentes segmentos do capital e do
trabalho.”235

Se o0 objetivo do Estado era o auxilio emergencial das pessoas carentes,
possibilitando o seu desenvolvimento, de tal forma que, apdés um periodo, se

emancipassem da referida ajuda, deverdo rediscutir a sua abordagem diante da

281 GICO Jr., Ivo. Introducdo ao Direito e Economia. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e
Economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.26.

232 |bidem, p.26-27.

233 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 2.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p.250.

234 AZNAR apud PEQUENO, Rosangela dos Santos Alves. O Programa Bolsa-familia:
possibilidades e limites como politica publica de combate a pobreza do Nordeste Brasileiro.
Pés-graduacéo. (Curso de Ciéncias Econdmicas) — Universidade Federal do Rio Grande do Norte,
Natal, p.93.

25 PEDRAO, Fernando. Economia, Politica e Poder: na periferia globalizada. Salvador: JusPodivm,
2009, p.75.
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perpetuacdo da dependéncia do auxilio, chegando inclusive a geragdo seguinte em

algumas familias.?3¢

Sera considerado bem sucedido o projeto de desenvolvimento, no entanto, caso
tenha almejado alcancar um eleitorado até entdo esquecido, dando-lhes poder
econbmico e, consequentemente, politico, de modo a fortalecer o governo no
cenario eleitoral. Haja vista a for¢ca politica do Presidente Lula, tido como nome

favorito para as eleicdes presidenciais de 2014.%%7

Resta, portanto, verificar como as relacdes de poder se estabelecerdo nos préoximos
anos, em decorréncia das modificagbes advindas do empoderamento das classes
mais baixas, e de que modo influenciardo nas escolhas publicas seguintes. Cabera
ao Direito, nesse interim, a funcéo de limitar a atuacdo do governo, ao passo em que

seja também utilizado como ferramenta governamental.

26 WEBER, Demétrio. Bolsa Familia completa 10 anos e j4 chega a segunda gerac&o. Disponivel
em: <http://oglobo.globo.com/pais/bolsa-familia-completa-10-anos-ja-chega-segunda-geracao-
8295415>. Acesso em: 05 mai. 2013.

27 Lula é nome favorito para 2014, aponta pesquisa CNT. Disponivel em:
<http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,lula-e-nome-favorito-para-2014-aponta-pesquisa-
cnt,910543,0.htm>. Acesso em: 18 ago. 2012.
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5 CONCLUSAO

Por todo o exposto, entende-se que a combinacédo das teorias dos fatores reais de
poder e da escolha publica pode ser verificada na realidade politico-juridica

brasileira, inclusive no tocante a atuacéo estatal através do programa Bolsa Familia.

A evolucao histérica que viabilizou a mudanca de papel do Estado, antes apenas
regulador das rela¢gdes sociais, para organizador do cenario econémico, por meio
das suas politicas de gestéo, ressaltou o impacto provocado no direito por essa

alteracao.

Evidenciou-se a relacdo de interferéncia reciproca entre o Direito e a Economia, de
modo que as normas juridicas sdo condicionadas pela realidade econdmica, ao
passo em que as limita e regula. Estabelecida, portanto, uma nova perspectiva sobre

o papel do direito no campo politico.

Explicada a teoria dos Fatores Reais de Poder como reflexo do poder real exercido
por grupos com forca econbmica e minorias organizadas, e a teoria da Escolha
Pulblica, especialmente a parte referente ao modo como sédo tomadas as decisdes
individuais, passou-se a analise das suas implicacbes na ordem econdmica

constitucional.

Por forca da segunda dimensdo dos direitos fundamentais, o Estado se tornou
responsavel por prestacdes positivas, de forma a garantir determinados direitos
sociais. Diante da limitacdo dos seus recursos, para atender as necessidades
infinitas da sua populagdo, no entanto, impds-se a escolha sobre onde atuaria e de

que forma.

E nesse momento em que os grupos de pressdo exercem a sua influéncia,
garantindo o recebimento da parte que lhes convém dos recursos estatais,
fragilizada a justificativa do interesse publico, sobre o qual as decisdes estatais se

destinam.

Igualmente nesse momento influird a teoria da escolha publica, demonstrando que
0s representantes eleitos tenderdo a maximizar suas utilidades, buscando alocar os
recursos estatais a seu favor, seja para atender interesses particulares, ou para

satisfazer o fator de poder que o elegeu.
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O Bolsa familia, marco no modo de enfrentamento da desigualdade social no Brasil,
surge como uma politica voltada a unificagdo de todos auxilios assistenciais, com o
intuito de acabar com a pobreza e a extrema pobreza, assegurando a toda a

populacdo o minimo existencial.

O referido programa mostrou-se compativel com os valores fundamentais da livre
iniciativa e social do trabalho, elencados na Carta Magna. Contudo, a inexisténcia de
condicionalidades voltadas a demonstracdo de que seus beneficiarios estdo agindo
no intuito de ndo mais precisarem do auxilio, compromete essa compatibilidade no

longo prazo.

Expressado o risco moral do Bolsa familia, a aplicacdo do referido programa nos
moldes atuais podera levar a reducédo do valor social do trabalho, pois uma vez que
a inércia seja premiada com o auxilio assistencial, movimentar-se reclamara uma

recompensa cada vez maior.

A critica ao programa néo esté voltada & atuagédo do Estado no combate as mazelas
da populacéo, por meio de suas politicas publicas, mas no modus operandi, quando
confrontado com o auxilio desemprego e as suas condicionalidade, essas sim

exigentes de uma acéo do seu beneficiario em busca de trabalho.

Feita essa ressalva, reconhece-se a relevancia social do programa em estudo, 0 seu
impacto na mobilidade social e reducédo das desigualdades, especialmente para as
pessoas situadas na faixa de pobreza e extrema pobreza, auxiliando na
concretizacdo dos objetivos fundamentais de existéncia digna e justica social,

elencados da Constituicdo Federal de 1988.

Por ser a constituicdo uma norma programatica, concedendo aos seus cidadaos
inmeros direitos, surge para o Estado, ante a limitagdo dos seus recursos, o conflito
minimo existencial versus reserva possivel. Diante do que lhe € possivel, no entanto,

cabera ao Estado a escolha sobre que demandas seréo priorizadas.

O recente empoderamento das classes mais baixas, que ascenderam
economicamente e hoje ocupam uma classe intermediaria, embora ainda ainda nao
represente um poder politico consolidado, desponta como decisivo no cenario

eleitoral da proxima corrida presidencial.

Assim, a politica econbmica do governo do Presidente Lula voltou-se

prioritariamente para uma faixa da populagéo que, apesar de imensa, sempre esteve
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relegada pelos governos anteriores como coadjuvantes, rendendo-lhe, assim,
recordes de aprovagao.

Crer que as acdes do governo Lula foram caridosas e desinteressadas, no entanto,
€ olhar para a realidade politico-econdmica brasileira com ingenuidade.
Independente das suas inten¢des politicas, todavia, € preciso reconhecer a postura
desse governo em inserir na realidade econémica toda uma classe até entédo

marginalizada.

Em parte, falhou o Estado em atuar no sentido de auxiliar emergencialmente seus
cidaddos em situacdo de total caréncia, viabilizando o seu desenvolvimento, de
modo que se emancipassem da referida ajuda, visto que € possivel encontrar

familias perpetuando-se como beneficiarias.

Logrou éxito, no entanto, em conquistar um eleitorado relevante em ndmero,
fortalecendo o governo no cenario eleitoral. A forca politica do Presidente Lula
mantém-se e seu home € tido como favorito para as elei¢des presidenciais de 2014.

Diante de todas as consideracdes investigadas, entende-se que as mudancgas — nos
planos econbmico, social e politico — oriundas do Programa Bolsa Familia se
estabilizardo e serdo percebidas mais claramente nos proximos anos, cumprindo ao
Direito, nesse interim, limitar a atuacdo estatal, ao passo em que seja também

instrumento de implementacgéo das medidas governamentais e de mudanca social.
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