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    Aos meus pais,




    à minha esposa Eliana,




    aos meus filhos Julia e Juliano,




    Ao meu irmão Cristiano,




    fontes da minha motivação




    para construir um mundo melhor




    por meio do Direito.


  




  

    “O homem não consegue aprender nada, a menos que parta do conhecido para o desconhecido” (Claude Bernard)


  




  

    APRESENTAÇÃO
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    A Constituição brasileira traz, em seu artigo 3º, um rol composto por quatro “objetivos fundamentais da República”. São eles: “I - construir uma sociedade livre, justa e solidária; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação”.




    Um único dispositivo constitucional, se realizado, já seria capaz de mudar profundamente o Brasil. A sua redação e os valores que ele exorta tocam a alma coletiva de uma nação que nasceu a partir do domínio do mais forte sobre o mais fraco e segue em grande parte assim até os dias atuais. Todavia, para além da elevação que o artigo 3º anima em quem o lê pela primeira vez, a pergunta que trabalhadores adultos fazem uns aos outros a respeito de comandos como esse é a seguinte: é realmente possível realizar esses objetivos?




    O questionamento é relevante. Entre prometer e realizar pode haver uma distância infinita. Somos uma nação acostumada a frustrações. Expressões como “país do futuro” e “um povo que não desiste nunca” nos associam a um tipo de resiliência utópica, mesmo inútil, que traduz a marca histórica daqueles que nadam tudo o que podem, mas terminam mortos na beira da praia.




    Exatamente por essa razão é que o estabelecimento de objetivos pelo Estado em suas tantas ações é algo mais do que necessário, é uma medida fundamental para a própria transformação almejada por aqueles que perseveram em crer que o Brasil é um lugar onde é possível ver realizadas suas justas aspirações, onde os sonhos legítimos podem ser alimentados e onde a busca pela felicidade individual e coletiva encontrará um caminho que até pode ser duro, mas ele existe e está livre para quem quiser percorrê-lo.




    Recordo-me que certa feita estava numa faculdade brasileira ciceroneando Albie Sachs, jurista sul-africano que integrou a Corte Constitucional do país, indicado por Nelson Mandela, quando então ganhei uma aula de Brasil.




    Albie falaria para estudantes do curso de direito. Primeiramente, foi levado para uma sala próxima do auditório. Depois, de improviso, para outra sala maior, num andar superior.




    Posteriormente, foi uma vez mais conduzido para uma terceira sala, quando, finalmente, conseguiu se sentar e proferir a sua palestra. Em todas essas mudanças a plateia também saía dos seus lugares e seguia para onde deveria ser o local da conferência.




    Quando Albie Sachs iniciou a sua fala, disse, em língua portuguesa: “Tudo está acontecendo de forma muito brasileira. Uma desorganização muito organizada”. A plateia não se conteve e caiu na gargalhada. Albie estava certo.




    Mas esse tipo de improviso, quando feito com o dinheiro alheio, a partir da força que detém o Estado, costuma ser profundamente deletério e, mais do que isso, certamente é o causador de boa parte dos nossos males estruturais. Ineficiência, desperdício, corrupção, burocracia..., são muitas as chagas frutos dessa desorganização.




    Ainda bem que de tempos em tempos vem alguma esperança. Ao longo desse túnel escuro da nossa história institucional aparece agora aquela que pode ser uma luz. O procurador federal Juliano Ribeiro Santos Veloso, propõe, de maneira apropriada, que essa esperança venha com os desdobramentos de sua proposição teórica: Direito Constitucional à Gestão por Resultados: Mentalidade Jurídica (“Legal Mindset”), Ciclo Constitucional da Política Pública (“PDCA”) e Controle Judicial por meio do Processo Estrutural.




    O jurista aponta os caminhos que precisam ser percorridos, política e juridicamente, para que levemos os resultados das nossas políticas públicas mais a sério.




    Objetivos constituem a base primeira de qualquer planejamento. E o planejamento é o caminho necessário para se alcançar resultados. A presente obra fala primordialmente deles, dos resultados decorrentes das ações estatais. A proposta é singela: esses resultados precisam ser avaliados para, a partir dessa avaliação, contarem com outras ações estatais, seja a paralização, seja a continuidade, seja o aperfeiçoamento de suas políticas.




    Toda caminhada começa com um primeiro passo. A obra, além da sua introdução e conclusão, é dividida em seis partes: “2. O Problema da Falta de Geração Jurídica de Resultados; 3. O Papel do Direito no Aperfeiçoamento da Sociedade; 4. Riscos, Ambiguidade e Incerteza Jurídica e a Geração de Resultados; 5. O Resultado e suas Características; 6. Os Institutos Jurídicos-Gerenciais-Democráticos no Direito Brasileiro; e 7. O Direito Administrativo X O Modelo Constitucional Brasileiro de Gestão Jurídica de Resultados”.




    O centro irradiador da abordagem, do ponto de vista normativo - mas não o único -, é o inciso II do art. 74 da Constituição Federal de 1988, segundo o qual “os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário manterão, de forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto à eficácia e eficiência, da gestão orçamentária, financeira e patrimonial nos órgãos e entidades da administração federal, bem como da aplicação de recursos públicos por entidades de direito privado”.




    A partir desse marco normativo, um erudito trabalho de desenvolve, combinando sofisticação teórica com fôlego normativo, percorrendo caminhos não apenas brasileiros, mas também com incursões em Portugal, Espanha, Itália, França, Alemanha e Argentina.




    Segundo anota o autor, “a sociedade espera do Estado de Direito, direta ou indiretamente, a entrega de resultados concretos cada vez melhores”.




    A afirmação encontra ressonância no diagnóstico que, em 17/09/2014, a ministra Cármen Lúcia, recém-empossada como vice-presidente do Supremo Tribunal Federal, traçou em resposta à jornalista Mariana Barros, nas Páginas Amarelas da revista VEJA.




    “O Estado perdeu a capacidade de atender às expectativas da sociedade?”, perguntou a jornalista. A ministra Cármen Lúcia respondeu: “Sem dúvida. Estamos maquiando um cadáver, um modelo de Estado que já morreu, da Revolução Francesa. Na campanha de 1919, Rui Barbosa fez um discurso em que conclama o povo a não continuar a ser um Jeca Tatu, como dizia Monteiro Lobato em Urupês. Nestes 95 anos que se passaram, o povo brasileiro se levantou, pensou e gritou o que queria. Mas o Estado não fez a mudança tão rapidamente quanto se exigiu”.




    A resposta acima faz todo o sentido. É preciso levar os resultados prometidos pelas nossas políticas mais a sério. Na presente obra, o autor Juliano Ribeiro Santos Veloso o faz quanto à gestão de resultados, qualificando-a como um bem jurídico de natureza constitucional. “Mas o constitucionalismo brasileiro e a história dos direitos fundamentais demonstram que é preciso lutar pela gestão de resultados eficientes e eficazes para o cidadão”, adverte ele, antevendo o dever de transformação imanente à obra.




    A ideia de uma ação política pragmática por parte de um administrador público competente e livre de paixões ideológicas, fincada nos resultados, pode ser ilustrada pela resposta que Nelson Mandela deu ao jornalista Ted Koppel, em 1990, quando perguntado em qual condição ele se qualificaria, se como um comunista, um socialista, um capitalista, um marxista..., ou o que.




    “Nós não nos importamos se o gato é preto ou branco, contanto que ele consiga apanhar o rato”, respondeu Mandela. Noutras palavras, o que importa são os resultados.




    Juliano Ribeiro Santos Veloso, na presente obra, apresente um tema essencial ao nosso tempo e o faz de maneira cativante, com um estilo redacional convidativo, profundidade teórica, criatividade e compromisso intelectual. Vale cada página.




    Saul Tourinho Leal




    Doutor em Direito Constitucional (PUC/SP).


  




  

    PREFÁCIO
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    O lançamento da presente obra é no mínimo, um ato corajoso. Isso porque toda a pesquisa desenvolvida no trabalho parte da óbvia constatação do atraso no desenvolvimento brasileiro, acusando a grave deficiência das políticas públicas no implemento de melhores condições para a população brasileira. Assim, se debruça a perquirir a efetividade da estrutura estatal, pondo-se a questionar a burocracia pública, seu modus operandi e o papel de todos os seus agentes. Perceba-se: cuida de obra na qual um servidor público se presta a pensar, criticar e sugerir novas bases e organização estrutural para a governança estatal.




    Cenário político mais conturbado para uma discussão séria a respeito do tema é difícil de ser pensado, já que em 03 de setembro de 2020 foi enviado ao Congresso Nacional a PEC 32/2020, de autoria do Poder Executivo, para a Reforma Administrativa da Administração Pública.




    Sim, não se esquecem aqui as várias reformas já havidas por emendas constitucionais em (as mais impactantes em 1998 e 2003), onde governos com outras inclinações ideológicas também se puseram a redesenhar o corpo burocrático estatal e suas respectivas atribuições.




    Entretanto, o panorama econômico1 que se descortina após o colapso social oriundo da pandemia causada pela doença COVID-19, causada pelo vírus SARS-CoV-2, obnubila visões, enrijece posicionamentos e dificulta o diálogo. Um imenso contingente de pessoas assiste agonizante ao derretimento dos números da produção industrial brasileira, da desvalorização da moeda nacional e a respectiva perda do poder aquisitivo dos cidadãos2.




    À perplexidade gerada por este triste espetáculo, some-se a frustração que o povo brasileiro costumeiramente tem em relação aos governantes, partidos políticos e aos agentes públicos. A identificação da causa de todos os males se dá quase de que maneira automática na pessoa do servidor público e na sua suposta inaptidão para alterar essa situação dramática de sonegação das mais simples condições de vida, tais como saúde, alimentação, mobilidade urbana, educação e segurança.




    E é neste cenário que a presente obra tentará convencer o seu interlocutor de que uma Administração Pública efetiva/eficiente/eficaz (as variantes são feitas no decorrer do livro) é ou pode ser, possível.




    É bem dizer que o livro tem a crueza de denunciar que não se pode mais admitir a passividade de entregar ao Poder Público a exclusividade e monopólio do papel de transformação social. Realizar direitos fundamentais é tarefa de todos – embora poucos queiram assumir essa responsabilidade e fazer parte da solução dos problemas, reagindo com certo cinismo quando são chamados à tarefa.




    E nesse sentido, a obra indica que haverá ganho de melhoria na qualidade de os cidadãos se houver o compromisso com o que ele identifica como direito constitucional à gestão por resultados.




    O livro é por tal razão uma pesquisa que tem incessante preocupação com a alteração da realidade social (como a ciência jurídica deve ter, por ser ciência social aplicada)3. Quer-se aumentar o nível de direitos que entreguem condições materiais/substantivas aos cidadãos, reafirmando a igualdade de chances entre os cidadãos. Ao contínuo, tira os pesquisadores do Direito do confortável papel de especuladores de teorias estéreis, permeados por bizantinas discussões. Não se imagine aqui uma espécie de fetichização da prática em detrimento do fundamento teórico, o que seria uma espécie de contradição do próprio estudo. Ora, porque estudar teorias se o que apenas importaria fosse tão-somente a prática? Não se leia com tal miopia o trabalho de Juliano Veloso. O que se acusa é que a inefetividade dos direitos fundamentais previstas em normas jurídicas sejam também culpa de todos que operam no Direito, por não terem se valido de tecnologias mais sofisticadas na resolução desses problemas.




    E como proposição, a obra apresenta uma espécie de instrumento jurídico ao qual denomina “controle jurídico gerencial baseado no processo de política pública voltado para o resultado”. Embora nos pareça um estudo de vanguarda, é curioso dizer é que tal instrumento já é previsto no Ordenamento Jurídico, mormente em termos constitucionais, mas a sua evolução ainda está a engatinhar na doutrina e jurisprudência brasileira.




    O projeto parte de algumas premissas. Muda-se o cerne de todo o Direito Constitucional e Administrativo Brasileiro, colocando luz e foco na produção de resultados para o cidadão brasileiro, pois afinal, não se pode esquecer o destinatário de toda produção jurídico-política, qual seja a população que por aqui vive. E é esta outra indigesta denúncia feita pelo autor. Ele incomodamente nos mostra que não se pode perder a premissa de que é o Outro o nosso principal objetivo e centro de atenção. E isso passa necessária pela alteração do quadro fático de condições de vida dos cidadãos brasileiros, é isto o que se quer em última instância, a entrega de resultados.




    Ao fazer isso, o próprio autor se obriga a ser cobrado por todos os cidadãos, como servidor público que é. Não se acovardando, traz à baila uma espécie de modelo gerencial da máquina pública calcado no planejamento estatal, mediante um sistema integrado de controle externo e interno da administração, com a legitimação que a participação popular traz.




    Em bom português: a administração pública está obrigada a melhorar as condições de vida da população, e isso perpassa pela indispensabilidade de planejar, gerir recursos e analisar se houve melhoras ou não. Isso certamente busca exterminar a cultura do improviso e do arremedo. Essa obrigatoriedade imposta aos servidores e agentes administrativos quer dar força e vida de textos legais a um dever reconhecido pelo Estado.




    E isso gera inclusive responsabilidades não apenas ao autor da obra, mas também aos signatários do presente prefácio, visto que também são servidores públicos4. Não se deve isentar nenhum servidor ou agente público de funções e atribuições, deles cobrando satisfação de metas e atingimento de resultados que gerarão índices operacionais/táticos.




    O livro é ilustrado por pesquisa de muito fôlego, colacionando posicionamentos doutrinários e experiências judiciais exitosas ao redor do globo. Ressalte-se que o livro não se resume ao breve apanhado de autores europeus clássicos, como também traz experiências africanas e latino-americanas.




    Outro ponto digno de elogios é a franqueza com a qual são abordados verdadeiros dogmas da literatura jurídica brasileira. Com a experiência amealhada como procurador federal, o autor escancara o anacronismo e descompasso entre o que se ensina nos cursos de graduação em Direito e nos manuais e a prática judicial de invadir o mérito dos atos de governo.




    A obra inova o cenário do Direito Administrativo. Enquanto a doutrina repete dogmaticamente que as características do ato administrativo são, a saber, objeto, forma, finalidade, competência e causa, a presente obra acrescenta o resultado. Uma alteração absolutamente espetacular porquanto válida o princípio da eficiência no poder público. Essa exigência da alma para a efetividade do serviço público!




    Reside aí a grande contribuição do trabalho. A obra não adere ao cinismo do posicionamento de dizer ser ilícita/ilegítima uma postura judicial de ativismo e de intervenção dos juízes e tribunais nas escolhas e decisões políticas. Como a premissa é a de que todos devem se envolver no propósito de concretizar direitos fundamentais previstos no Ordenamento, será necessário desenhar um novo processo de tomada de decisões, que é identificado como uma espécie de gestão jurídica de resultados. E não se afasta a participação do Poder Judiciário, ao revés.




    Escorado em experiências de sucesso na Colômbia, EEUU e África do Sul, a obra sugere serem integradas técnicas e parâmetros de governança corporativa no processo judicial de escolha de decisões políticas. Contudo, sem que nunca se perca de vista o foco de todo o trabalho: a entrega de resultados efetivos.




    Pede-se vênia ao leitor para que seja feita um parêntese neste prefácio. Como já dito, durante a pandemia de COVID-19, houve o estabelecimento de medidas sanitárias de isolamento social, que acabaram por extinguir postos de trabalho e por prejudicar inúmeras pessoas. Assim, foi editada a lei 13.982/2020 que instituiu o pagamento de 05 parcelas de benefício assistencial emergencial para pessoas que cumprissem os requisitos da ciada lei.




    Ocorre que mais da metade da população brasileira fez o pedido5. Como era de se prever, houve uma espécie de colapso no processamento dos pedidos, já que a estrutura governamental não conseguia processar os pedidos, analisar os requisitos legais e tampouco fazer a justificativa do eventual indeferimento. Ademais, a própria lei não previa nenhum prazo para que os servidores públicos promovessem a análise dos requerimentos administrativos e dessem a respectiva resposta, fosse ela positiva ou negativa. A população brasileira então foi posta em cheque; privada de trabalhar por conta do distanciamento social, seria supostamente socorrida pelo pagamento de R$600,00 pelo Poder Público. Contudo, não houve o estabelecimento nem mesmo de prazo de previsão para resposta.




    Diante desse entrave, em ação concertada, o Ministério Público Federal e a Defensoria Pública da União distribuíram as ações Civis Públicas nºs. 1017292-61.2020.4.01.3800 e 1017635-57.2020.4.01.3800. Tais ações tramitaram perante a 5ª Vara Federal da Seção Judiciária de Minas Gerais e resultaram em acordo das respectivas instituições com os entes públicos federais. Nesse sentido, prazos foram estabelecidos, diligências foram acertadas no refino de pesquisas e buscas nos bancos de dados, assim como procedimentos para dar publicidade ao resultado dos requerimentos aos cidadãos e efetuar o pagamento dos benefícios deferidos.




    Supriu-se com isso algumas várias omissões do Poder Público. Como isso não ocorreu, coube ao Poder Judiciário, ladeado por instituições colaborativas e com o próprio Poder Executivo, fazer o planejamento a implementação, envidando esforços, controlando o uso de recursos para entregar à população brasileira resultados.




    Alerta o autor que todos os agentes públicos envolvidos em tais processos deverão ser devidamente avaliados, mediante critérios racionais e que indiquem real incremento na qualidade de vida da população. Sim, a presente obra é também uma carta de recomendação ao cidadão brasileiro que exija resultados de seus servidores públicos.




    Quando um agente público argumenta, prova e convence que é direito do cidadão exigir ações públicas planejadas, e para isso também deverá ter o direito de fiscalizar, controlar e avaliar o seu trabalho, isso deve ser reverenciado, pela nobreza do gesto e da contribuição para a democracia brasileira. Afinal, como nos ensinou o conterrâneo Guimarães Rosa, “o que a vida quer da gente é coragem”.




    




    

      

        1 Em 30 de junho de 2020 o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE) divulgou pesquisa que demonstrava que quase metade das pessoas com idade laboral estava ociosa: “Pela primeira vez na série histórica da pesquisa, o nível da ocupação ficou abaixo de 50%”, diz Adriana Beringuy, analista da pesquisa. “Isso significa que menos da metade da população em idade de trabalhar está trabalhando. Isso nunca havia ocorrido na PNAD Contínua”, acrescenta. Ou seja: mais da metade da população com idade para trabalhar está desocupada.” Disponível em 01/10/2020 em https://www.cnnbrasil.com.br/business/2020/06/30/pela-primeira-vez-mais-da-metade-dos-brasileiros-nao-tem-trabalho-diz-ibge


      




      

        2 Informação disponível em https://www.infomoney.com.br/mercados/dolar-sobe-25-em-setembro-e-real-se-firma-como-pior-moeda-do-mundo-em-2020-veja-ranking/ Acesso em 01/10/2020.


      




      

        3 A Coordenação de Aperfeiçoamento de Pessoal de Nível Superior (CAPES), fundação do Ministério da Educação (MEC) responsável pela expansão e consolidação da pós-graduação – mestrado e doutorado, assim qualifica o Direito. E assim deve ser.


      




      

        4 Álvaro Ricardo é Procurador da República (MPF) e Sérgio Armanelli é defensor público federal (DPU).


      




      

        5 https://economia.ig.com.br/2020-05-28/auxilio-mais-de-120-milhoes-fizeram-pedido-e-16-milhoes-seguem-em-analise.html
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    A implementação do Estado Democrático6 de Direito, previsto no artigo 1º da Constituição da República de 1988 -CRFB/88 (BRASIL, 1988), é uma necessidade e um desafio. Apesar de previsão expressa de diversos direitos fundamentais no ordenamento pátrio, eles ainda estão longe de se tornarem efetivos.




    Se o cidadão tem direito à saúde, ele espera, por exemplo, que haja hospitais, leitos suficientes, medicamentos acessíveis ou gratuitos, e vacinas para todos. A sociedade espera do Estado de Direito, direta ou indiretamente7, a entrega de resultados concretos cada vez melhores.




    Mas os fatos demonstram outra realidade. O Poder Estatal brasileiro tem dificuldades de gerar resultados para o cidadão. Diante da incapacidade de efetivar direitos em virtude, principalmente, de tantas demandas, o Estado brasileiro vive, muitas vezes, aparente situação de paralisia. A necessidade de se estabelecer prioridades diante de recursos escassos, impõe a (re)definição constante do papel e das atividades. De forma mais objetiva, o Estado pode e precisa entregar progressivamente de forma planejada, direta ou indiretamente, saúde, educação e infraestrutura. E o Direito8, ao invés de se tornar catalisador na solução dos problemas sociais, muitas das vezes, se torna um óbice, porquanto ignora, intencionalmente ou não, a realidade efetiva. Falta ao discurso jurídico a incorporação do significado de resultado concreto, apesar da previsão legal expressa em vários ordenamentos. Refletir sobre o Direito a partir de novas formas de gestão, descritas nos textos legais, é um desafio.




    A solução para o problema de lesão aos direitos dos cidadãos não passa pela negativa de exigibilidade desses direitos. Aceitar essa hipótese é admitir o retrocesso e, por isso, não é uma saída. Iniciativas exclusivamente gerenciais, que ignoram o Estado Democrático de Direito, por mais exitosas que possam parecer, não conseguem se perpetuar ao longo do tempo. A situação é agravada quando procedimentos jurídicos formalistas antigos são repetidos, apesar de já estar provado que não cumprem mais a exigência do Estado atual. Um dos caminhos possíveis é o alinhamento das variáveis jurídicas e gerenciais. Implementar direitos, por meio de políticas públicas, exige conhecimentos em gestão. É uma necessidade a criação de expertise jurídica baseada nas boas práticas de administração descritas no ordenamento brasileiro. Esse know how pode garantir de forma perene a efetividade e progressividade dos direitos fundamentais. Uma ponte entre Direito e a gestão de resultados, descrita na legislação, é uma demanda para a solução de problemas reais.




    Um dos indícios da dificuldade de implementação dos direitos fundamentais é a judicialização de diversas questões. É comum, hodiernamente, o Judiciário brasileiro ser acionado para solucionar várias crises do Estado. Só para ficar em dois exemplos recentes, é possível citar a crise do setor penitenciário brasileiro (Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 347 (BRASIL, 2016) que declarou a inconstitucionalidade do sistema prisional brasileiro) e a crise financeira dos Estados (Ação Cível Originária – ACO 2972 (BRASIL, 2017) na qual o Estado do Rio de Janeiro questiona o bloqueio de recursos pelo governo federal).




    Essas crises não são formadas do dia para a noite, e, em virtude da inércia do Estado, acabam por bater na porta do Judiciário. O Supremo Tribunal Federal já declarou o “Estado da Coisa Inconstitucional” na ADPF 347 (BRASIL, 2016), em relação aos presídios, mas certamente poderia declarar a inconstitucionalidade de diversos outros direitos fundamentais, tendo em vista o atual nível de desorganização da Administração Pública brasileira.




    A perpetuação do “Estado da Coisa Inconstitucional”, declarado ou não, em face do potencial econômico, político e social brasileiro, causa perplexidade. No plano mundial, o recente fenômeno descrito pelos economistas como BRICs (Brasil, Rússia, Índia e China) é prova de como o País é ou foi visto como promessa em termos de desenvolvimento político e econômico. Diante dessa lacuna, entre o potencial econômico/político/social brasileiro e os objetivos previstos na Constituição, percebe-se que ainda há longo caminho para tornar realidade as promessas legais.




    As causas para a ineficiência podem ser diversas. Podem surgir de problemas que vão desde o clientelismo, o nepotismo, a corrupção, indo até a descontinuidade, o formalismo jurídico, ações gerenciais desconectadas com o ordenamento jurídico, o corporativismo e a desorganização. Todas essas causas, individualmente ou em conjunto, se tornam evidentes no desvelamento da falta de resultados.




    Resultado pode ser entendido como ato ou efeito de resultar. Resultar é consequência de um fato ou ação. A consequência em si é o “resultado”. O art. 74, II, CRFB/88 estabelece que o resultado deve ser legal, eficiente e eficaz. A sociedade espera saúde, educação e infraestrutura como “resultado” das ações eficientes, eficazes e legais do Estado. Esse é o sentido utilizado para a palavra “resultado” em todo trabalho. O “resultado” é fruto da ação do Estado com um todo. Cada servidor público, órgão e Poder (Legislativo, Executivo e Judiciário) devem ter consciência de como suas ações estão interferindo ou não na consecução do resultado desejado para o cidadão.




    Se não há serviços públicos concretos decorrentes da ação pública (atos e processos), há indícios fortes de alguns desses problemas. Essa realidade também é clarividente nos indicadores de desempenho, que denunciam a má utilização de recursos financeiros, materiais, humanos e tecnológicos. Em última instância, o poder do povo9 é usurpado pela falta de efetivação de direitos fundamentais.




    O cenário atual jurídico formalista, idealizador, falacioso, de afronta aos direitos fundamentais é facilmente constatável na realidade10. Ora, se cabe ao Estado de Direito apresentar resultados, então nada mais coerente que o Direito ajude a viabilizar esses resultados. O problema é que o Direito brasileiro atual não encampou ainda a linguagem da efetividade gerencial positivada no ordenamento. Por isso, a importância de se entender a lógica dos mecanismos de gestão jurídica democrática na consecução do resultado, e suas implicações para o Estado (Executivo, Legislativo e Judiciário) brasileiro.




    A corrente jurídica política denominada “Constitucionalismo de Efetividade” foi o primeiro passo na superação de falta de efetividade material dos direitos fundamentais. A contribuição foi enorme para o Direito Constitucional brasileiro. Mas os problemas continuam, e é hora de se pensar nos erros e acertos. Acredita-se que o diálogo com a gestão jurídica de resultados pode contribuir para a construção de massa crítica, com vistas a dar continuidade à missão de tornar efetivo o texto constitucional.




    Diante desse contexto, a gestão jurídica de resultados é hoje premissa necessária do Direito brasileiro, porque expressamente prevista no art. 74, I e II, da CRFB/88. A gestão por resultados está explícita também em diversos textos legais, juntamente com diversos outros institutos jurídicos-gerenciais (Ex: sistemas de informação). Esses mecanismos presentes na legislação e na Ciência da Administração Pública formam um verdadeiro modelo11 brasileiro.




    O resultado também é pressuposto lógico, porque se o direito só existe no texto legal, ele é só um ideal. Se os direitos constitucionalmente assegurados não se tornam reais para a sociedade, o direito não está cumprindo o seu papel evolutivo de tornar uma sociedade melhor. A própria entrega ou não de serviços público é uma forma de demonstração concreta do (des)cumprimento dos desideratos do Estado de Direito brasileiro. A realidade evidencia se há (in)coerência entre os discursos de fundamentação/ justificação e a (in)eficácia e (in)eficiência, o que permite dizer se o Estado brasileiro planejado no texto constitucional está sendo efetivado. Isto é, a constatação de falta/geração de resultados é uma forma de desvelar/desconstruir12 ou até de escancarar problemas históricos ou modernos do Estado brasileiro, como o patrimonialismo, o clientelismo, o corporativismo ou o tecnicismo. É também uma forma de superação dos problemas.




    O desafio é discutir os institutos jurídicos-gerenciais do Direito brasileiro à luz da geração de resultados concretos para a sociedade, comparando-os com as experiências de outros países ao longo do texto.




    Será necessário identificar no ordenamento esses diversos mecanismos transdisciplinares afins como o planejamento, as diretrizes, os objetivos, as metas, as estratégias, a proposição de cenários, os programas, os projetos, as ações, os sistemas de informação, a qualificação pela educação, a avaliação de impacto, os riscos, os indicadores de desempenho, a accountability, a gestão, a função social, a sustentabilidade e o desenvolvimento.




    Os pressupostos basilares do Direito Administrativo, como o ato, o processo administrativo e a organização serão ressignificados a partir de novas funções, em um contexto jurídico real de ambiguidade, incerteza e risco das políticas públicas.




    Como o resultado para o cidadão é do Estado e não de um só Poder, o papel do Judiciário precisará ser compreendido também na lógica do resultado da política pública. Decorre disso a discussão das melhores práticas de direito processual de controle.




    Espera-se, ao final, ficar demonstrado que a gestão jurídica de resultados do Estado de Direito, insculpida no art. 74 da CRFB/88, pode trazer benefícios para o cidadão, servindo de paradigma para outros países. Uma das hipóteses, é que por meio da utilização dos instrumentos jurídicos gerenciais voltados para o resultado, descritos no ordenamento jurídico brasileiro, será possível dar um salto qualitativo e quantitativo na efetivação dos direitos fundamentais.




    Para isso, o primeiro passo é reconhecer o problema da falta de resultados do Estado. Serão apresentados dados objetivos de estudos internacionais e nacionais. As possíveis causas sociológicas de clássicos nacionais serão trazidas e discutidas. O formalismo jurídico também será criticado. A crise do próprio Direito Administrativo moderno será tratada como um problema. Serão apresentados exemplos de uma cultura jurídico gerencial ineficiente. A atual forma do controle externo dos Tribunais de Contas será questionada. Haverá o contraponto com a análise econômica do Direito. Como mecanismo fundamental interveniente na consecução dos objetivos constitucionais, o controle judicial das políticas públicas também será questionado. Por último, nesse momento introdutório, a perspectiva exclusivamente gerencial das ações de resultados será descrita, mas também será objeto de crítica, por ignorar a realidade do Estado de Direito.




    Passado esse estágio inicial de reconhecimento do problema e definição da lógica de gestão de resultados, será necessário estabelecer alguns alicerces para fazer a ponte com o sistema jurídico.




    O primeiro deles é a constatação de que a efetivação dos direitos fundamentais é uma estratégia exitosa de aperfeiçoamento da humanidade. Nesse momento, é importante reconhecer o pioneirismo da relevante contribuição do movimento jurídico/político denominado “Constitucionalismo de Efetividade”. Serão apresentados, ainda, os reclamos atuais de efetividade de alguns autores do Direito. A experiência internacional, inclusive das cortes constitucionais, ajudará a sedimentar as bases para a construção da ponte entre a gestão de resultados e o Direito, como determina o texto constitucional.




    O outro alicerce a ser fixado, diz respeito ao reconhecimento de que o direito vive também o contexto gerencial de risco, ambiguidade e a incerteza. Por isso, serão apresentados pontos e contrapontos em torno dos paradigmas formais e/ou idealizadores do Direito. Serão feitos apontamentos de Teoria do Direito para tentar demonstrar que a gestão jurídica de resultados deve partir de premissas críticas condizentes com a realidade. Em função das demandas sociais, o Direito precisa acompanhar a dinamicidade de mecanismos de administração pública como a gestão de resultados, prevista no art. 74 da CRFB/88. Seria um erro pensar o Direito Administrativo de maneira incoerente com a Teoria do Direito. Toda aplicação jurídica está embasada, consciente ou inconsciente, em preconcepções acerca da política e filosofia.




    Espera-se, neste momento, ter construído os alicerces da ponte entre Direito e gestão de resultados no texto constitucional, para poder passar para a construção da ponte propriamente dita. Isto é, caracterizado o problema de falta de resultados em torno dos direitos fundamentais, estabelecido o necessário caminho do direito para a solução de resultados, a partir da contribuição do “Constitucionalismo de Efetividade”, e estabelecido que esse caminho deve ser trilhado dentro de um “mindset13” de teoria do direito que reconhece o contexto de incerteza, risco e ambiguidade, passa-se então à comprovação do modelo jurídico gerencial de resultados previsto no texto constitucional brasileiro, corroborado na legislação de políticas públicas, e suas implicações decorrentes para a legislação, doutrina jurídica e jurisprudência.




    A hipótese principal é de que como a Constituição brasileira, no art. 74, I e II, obriga todos os poderes a terem um controle interno de resultados, então o Estado brasileiro é ou deveria ser compelido a agir visando a consecução de resultados para o cidadão. Logicamente, para que o controle interno seja de resultados, necessariamente a ação dos três poderes deve ser realizada visando um resultado. Logo, o resultado é do Estado e não de um Poder.




    Espera-se comprovar que várias iniciativas de gestão de resultados, como os programas de integridade e “compliance”, tem seu fundamento no próprio modelo do texto constitucional brasileiro. A gestão jurídica de resultados será confrontada com a chamada reserva do possível, o mínimo existencial e o chamado orçamento impositivo/autorizativo.




    Delineadas essas primeiras características, os institutos basilares do Direito Administrativo, como o ato e o processo, precisarão ser rediscutidos em face de novas funções. O “processo administrativo de resultado da política pública”, que pode ser resumido como “Planejamento, Execução, Controle e Avaliação”, será caracterizado e identificado na legislação brasileira e de outros países. Será provado que o processo administrativo de resultado tem equivalentes nas Ciências Políticas e Gerenciais, o que facilita o alinhamento das condutas. Os pressupostos do “Direito ao Planejamento” serão utilizados para reforçar o caráter democrático, educativo e gerador de comprometimento em torno da efetividade dos direitos fundamentais. Serão desvelados diversos instrumentos jurídicos gerenciais trabalhados na legislação ordinária, jurisprudência, doutrinas nacionais e estrangeiras, que dão suporte à gestão jurídica constitucional. Nesse momento também, haverá a abordagem de mecanismos de avaliação, como a do impacto legislativo/regulatório, a jurimetria e a governança por indicadores.




    Mas o controle judicial não pode ser relegado. O Estado não é onisciente ou onipresente, e sempre haverá falhas ou iniciativas políticas que gerarão demandas judiciais. Isto é, mesmo com o controle interno e externo do Legislativo, o controle externo do Judiciário é e será frequentemente acionado. Esse fenômeno ocorre no mundo inteiro, e, por isso, a atuação desse Poder também não poderia deixar de ser analisada pela ótica do resultado. Se o resultado é do Estado, caso o Judiciário seja acionado, ele precisa estar inserido na mesma lógica constitucional. Será apresentado, nesse ponto, o que a literatura jurídica chama de “Processo Estrutural”, que trata da litigância de interesse público, modus operandi totalmente alinhado à gestão jurídica de resultados, pelo reconhecido caráter experimental e cíclico (desvelamento da verdade) em torno de objetivos de longo prazo. O “benchmarking14” será o caso “Brown vs Board of Education” e o “Hard Look Judicial Review” americano. Desde já é importante dizer que não se proporá a importação desses modelos, mas sim a utilização dessas perspectivas na reflexão crítica do controle judicial baseado no gerenciamento jurídico de resultados.




    Serão descritos os processos em meios e fins, como “Parte Geral e Especial” do Direito Administrativo. A conexidade entre as políticas públicas é uma realidade. Frequentemente é possível constatar que uma obra de saneamento básico é mais importante do que a construção de um hospital. Por isso, entender essa relação entre processos fins e meios; entre micro e macro; entre curto, médio e longo prazo; caracterizando os elementos comuns e diferenciadores, trazendo inclusive a experiência de estudos de casos, corrobora o modelo de gestão jurídica de resultados.




    Ao final, serão sintetizadas as conclusões das diversas questões decorrentes da compreensão da gestão jurídica de resultados. Espera-se ficar provado que o modelo brasileiro é um bem jurídico constitucional estratégico, que pode trazer diversos benefícios para o cidadão.




    O objeto do presente livro, então, pode ser resumido pela discussão original sobre a gestão jurídica de resultados15 brasileira. A hipótese é de que a compreensão jurídica da administração por resultados pode colaborar na efetivação dos direitos fundamentais. A inovação está na ressignificação da ação jurídica estatal (ato e processo administrativo de resultado da política pública), bem como na compreensão do controle judicial estrutural baseado no processo administrativo de resultado, em face da litigância de interesse público. A agregação de valor ao conhecimento científico jurídico e à sociedade ocorre na medida em que é possível dar um salto qualitativo e quantitativo na efetivação dos direitos fundamentais para o cidadão. A metodologia foi a bibliográfica documental, com a apreciação de casos de decisões judiciais. Foram visitados diversos países (Portugal, Espanha, Itália, França, Alemanha e Argentina) e estudados diversos sistemas jurídicos, para poder atestar a inexistência de um modelo equivalente ao descrito no trabalho. Por último, é importante ressaltar, desde já, que a proposta do presente livro não é nenhuma panaceia, mas apenas tentativa de contribuir de forma original na ampliação do conhecimento jurídico em prol do cidadão brasileiro.
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        6 Bobbio (1998) adverte que termos usados na ciência política, como democracia, são naturalmente ambíguos e permitem várias interpretações. No presente trabalho, democracia é utilizada no sentido moderno, como forma de expressão republicana de participação (BOBBIO, 1998, p. 319). Que se contrapõe à aristocracia, também republicana, e à monarquia. Esse sentido moderno está alinhado aos desideratos constitucionais brasileiros atuais. Talvez o Brasil experimente hoje uma forma de aristocracia republicana, o que não é o desejável pelo texto constitucional.


      




      

        7 É uma tarefa impossível a entrega de todos os direitos fundamentais de forma direta pelo Estado. O Estado também atende à sociedade quando permite que o mercado supra as necessidades de todos os cidadãos por meio da regulação, podendo ser tão eficiente e eficaz quanto a atuação direta.


      




      

        8 Direito com “D” maiúsculo é utilizado no sentido de Ciência do Direito.


      




      

        9 Art. 1º, parágrafo único, Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 - CRFB/88 (BRASIL, 1988)


      




      

        10 Buracos nas ruas; casas com muros altos, cerca elétricas, e sistemas de segurança; falta de hospitais; falta de escolas de qualidade.


      




      

        11 O conceito de modelo, em todas as espécies de ciências, não obstante as suas naturais variações, está sempre ligado à ideia de planificação lógica e à representação simbólica e antecipada dos resultados a serem alcançados por meio de uma sequência ordenada de medidas ou prescrições. (REALE, 2002, p. 184, grifos nossos)


      




      

        12 “Desvelar” é utilizado no sentido Heideggariano. E “desconstruir”, a partir da perspectiva derridiana.


      




      

        13 “Mindset” pode ser entendido como a forma predominante de como vemos, compreendemos e julgamos o mundo.


      




      

        14 Benchmarking pode ser entendido como processo de busca das melhores práticas para alcance de padrões superiores.


      




      

        15 A reflexão sobre a gestão jurídica de resultados prevista no art. 74, I e II, decorre do amadurecimento profissional de quase 20 anos de carreira como gestor público (Especialista em Políticas Pública e Gestão Governamental), gestor privado (Programas Novos Talentos Santander), advogado privado e advogado público (Procurador Federal da Advocacia Geral da União). A tese pode parecer ambiciosa por discutir a multidisciplinaridade em doutrinas internacionais e nacionais, mas o objetivo foi tentar ser o mais coerente possível. Na perspectiva transdiciplinar foram abordados temas de gestão, economia, ciência política e Direito. Na ótica interdisciplinar, a tese navega pela teoria do direito, pelo Direito Constitucional, Ambiental, de Transportes, Financeiro, Administrativo e Processual. A multidisciplinaridade não é uma escolha, é uma necessidade.


      


    


  




  

    2 - O PROBLEMA DA FALTA DE GERAÇÃO JURÍDICA DE RESULTADOS
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    A falta de geração de direitos fundamentais é uma realidade no contexto brasileiro e pode ser evidenciada por diversos aspectos. Há, por exemplo, uma infinidade de dados estatísticos disponíveis em nível mundial acerca da falta de geração de resultados do Estado brasileiro.




    Muitos textos foram escritos16para tentar explicar a origem desses problemas por autores como Gilberto Freyre- patriarcalismo (2003), Raymundo Faoro -patrimonialismo (2000), Sérgio Buarque de Holanda- Cordialidade (1995), Caio Prado Júnior – ausência de nexo moral em função de discrepâncias da colonização (2011) ou Jessé Souza – Invisibilidade da desigualdade e Ralé brasileira (2006 e 2009).




    O formalismo jurídico também é causa da falta de entrega de resultado pelos Estados, servindo como um verdadeiro simulacro de dominação e velamento da realidade. O próprio Direito Administrativo está em crise diante dos diversos novos papéis assumidos pelo Estado e a incapacidade de se alinhar com as respostas concretas demandadas pela sociedade.




    Os controles externos dos Tribunais de Contas só agora começam a criar mecanismos para medir o resultado. Já o controle judicial pode ajudar, mas muitas vezes é um obstáculo.




    Do ponto de vista das ciências gerenciais, a falta de diálogo com o Direito também impede que práticas muitas vezes exitosas se tornem sustentáveis.




    Como se pode perceber, são vários os problemas, isoladamente ou em conjunto, que podem impedir a geração de resultados. A gestão jurídica de resultados pretende enfrentá-los, mas para isso é importante conhecê-los.




    2.1 - DADOS EMPÍRICOS




    A falta de resultados de direitos fundamentais do Estado brasileiro é evidente nos buracos das ruas, no transporte público ruim, nas grades e muros altos com circuitos de segurança, na falta de remédios, nos postos de saúde sem médicos, só para ficar em uma pequena, mas representativa, amostra.




    As estatísticas ajudam a comprovar e mensurar essa realidade. O Relatório de Monitoramento Global da Educação17 (UNESCO, 2017 e 2017b), por exemplo, apresenta o Brasil em várias tabelas como tendo um dos piores e mais desiguais sistemas de educações do mundo.




    Gráfico 1- Os mais pobres quase não têm oportunidade de ingressar na educação pós-secundária em países de renda baixa e média. Taxa de participação na educação pós-secundária por poder aquisitivo, países selecionados, 2010-2015.
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    Fonte: UNESCO, 2017, p. 42.




    O relatório UNESCO (2017 e 2017b) ressalta que a culpa não é só do professor, mas do sistema como um todo, e que a responsabilidade deve ser compartilhada entre pais, alunos, professores, escolas, governo e sociedade. O estudo ressalva a necessidade de elaboração de planos de educação que sejam cumpridos (2017, p. 07). Alerta que o direito à educação deve ser assegurado pelos governos, inclusive por judicialização, caso necessário.




    No Relatório do Desenvolvimento Humano do Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento - PNUD (2015, p. 256/257), por exemplo, o Brasil estava na 75ª posição, apesar de ser considerada a 8ª maior economia. Em uma análise superficial, seria esperado que os indicadores políticos, econômicos e sociais espelhassem essa oitava posição econômica. No ano de 2016, o Brasil caiu para 79ª posição (PNUD, 2016, p. 199), evidenciando a falta de respeito ao modelo de gestão de resultados previsto no texto constitucional.




    A transparência internacional (2017) classifica o Brasil como o 79º país mais corrupto do mundo, e alerta que a corrupção e a desigualdade estão diretamente associadas. Ressalta que a falta de inclusão social é um indicador poderoso para desvelar as práticas de corrução. Onde há menos inclusão social, há maiores indícios de corrupção. De outro modo, a falta de resultados em torno da inclusão social assegura o espaço para as práticas de corrupção, porque diminui a governança social.




    A competitividade do país também fica aquém de muitos países com muito menos potencial econômico, político e social. Segundo o Relatório de Competitividade Global do Fórum Econômico Mundial (2016-17), o Brasil ocupa a 75ª posição. Países como Ruanda são mais competitivos do que o Brasil.




    Além dos indicadores quantitativos acima mencionados, ainda há os indicadores qualitativos noticiados todos os dias nos jornais brasileiros e mundiais, como no caso da operação “Lava Jato”.




    As iniciativas exclusivamente para a gestão de resultados na Administração Pública não são novas. Não é difícil encontrar tentativas de implementação da gestão de resultados no governo federal brasileiro. Mas todas elas ignoram a premissa constitucional do dever legal. Talvez se essa prática fosse baseada no dever legal, passasse de um esforço episódico para um modus operandi da Administração brasileira.




    A Agência Nacional de Transportes Terrestres -ANTT, por exemplo, em 2012 lançou um programa para gestão para resultados. Mas pouco ou nada se vê em desenvolvimento do transporte ferroviário brasileiro, por exemplo. Ou seja, o programa em nada garantiu a efetivação do direito fundamental ao transporte ferroviário.




    Garces e Silveira, ainda em 2002, narram a tentativa de se alinhar o Plano Plurianual e a geração de resultados, por meio do Decreto nº 2829, de outubro de 1998 (BRASIL, 1998).




    O Decreto no 2.829, de outubro de 1998, constituiu a base legal para a reestruturação de todas as ações finalísticas do governo. Esse decreto determina que o programa seja a forma básica de integração entre plano e orçamentos, fixa os princípios de gerenciamento dos programas e do plano, cria a figura do gerente de programa, fixa suas principais responsabilidades e cria a obrigação de avaliação anual de desempenho de todos os programas e do plano. (GARCES; SILVEIRA, 2002)




    Já o Decreto 9094, de 17 de julho de 2017 (BRASIL, 2017), busca a simplificação do atendimento, a racionalização das normas abordando o aspecto prático, e determina a efetiva participação dos usuários dos serviços públicos na avaliação e identificação de deficiências na prestação dos serviços públicos. Contudo, ignorou a experiência anterior ao revogar o Decreto 5378, de 23 de fevereiro de 2005 (BRASIL, 2005), que tratava do programa Gespública, cujo objetivo era a eficiência e a eficácia baseada na geração de resultados. Toda expertise de anos de tentativa de incremento da gestão pública foi desperdiçada.18




    Há um estado de coisa inconstitucional em relação à prática de gestão de resultados prevista no artigo 74, para os três Poderes. A cessação e o não aperfeiçoamento de programas como o “gespública” comprovam a descontinuidade. O Estado brasileiro está sempre tentando “reinventar a roda”. Entender que a gestão jurídica de resultados é um dever constitucional/legal, pode permitir a continuidade dos aspectos positivos dos programas de gestão no serviço público.




    2.2 - ASPECTOS CULTURAIS INTERVENIENTES




    Algumas explicações sociológicas/antropológicas podem ajudar a entender o problema de inefetividade.




    Raymundo Faoro (2000), em “Os donos do poder: formação do patronato político brasileiro” descreveu como o patrimonialismo vem se preservando desde Dom João I até Getúlio Vargas. O patrimonialismo brasileiro foi construído e legitimado na “tradição do que é porque sempre foi assim”. Essa forma de poder conseguiu se perpetuar no capitalismo e no Estado. A confusão entre o setor público e privado, a concessão de cargos e o desfrute de bens públicos, amplamente noticiado nos meios de comunicação nacionais, demonstram ainda hoje que a tese de Faoro continua verdadeira. A soberania popular é uma farsa, pois não consegue tirar do poder uma autocracia autoritária brasileira. “A astúcia, a habilidade, a sagaz manipulação são qualidades psicológicas ajustadas ao comando elitário, enquanto nos estamentos prevalece a decisão de utilizar a violência, a direção voltada à eficiência, o cálculo nas intervenções sobre o mecanismo jurídico.” (FAORO, 2000, p. 878).




    Faoro (2000, p. 879) relata em sua obra os outros extremos como Inglaterra e Estados Unidos, em que o modelo weberiano de organização parece florescer. Ilustra que nos Estados Unidos, por exemplo, baseado no modelo racional legal, as empresas executam atividades antes consideradas funções públicas. O “jurismo” brasileiro (FAORO, 2000, p. 881) tenta construir com a lei uma ordem pública artificial ou desproporcionada, porque sem substrato fático ou histórico.




    O estamento burocrático, fundado no sistema patrimonial do capitalismo politicamente orientado, adquiriu o conteúdo aristocrático, da nobreza da toga e do título. A pressão da ideologia liberal e democrática não quebrou, nem diluiu, nem desfez o patronato político sobre a nação, impenetrável ao poder majoritário, mesmo na transação aristocrático plebéia do elitismo moderno. (FAORO, 2000, p. 885)




    Sérgio Buarque de Holanda (1995), em “Raízes do Brasil”, descreveu a cordialidade do homem brasileiro. A vida brasileira, segundo Holanda (1995, p. 148), seria guiada por uma “ética de fundo emotivo”, que raros estrangeiros conseguem penetrar com facilidade. A conduta do brasileiro denuncia os valores da personalidade do recinto doméstico, e uma indiferença à lei geral, quando contraria as afinidades emotivas (Holanda, 1995, p. 155). No Brasil, o ritualismo tão cultuado na cultura japonesa, “se afrouxa e se humaniza” (Holanda, 1995, p. 149). Holanda (1995, p. 151) descreve os protestantes acostumados ao austero metodismo se degenerarem no Brasil. Desacredita que qualquer forma de rigor possa algum dia ter sucesso pela falta de coesão e indisciplina.




    No Brasil, pode dizer-se que só excepcionalmente tivemos um sistema administrativo e um corpo de funcionários puramente dedicados a interesses objetivos e fundados nesses interesses. Ao contrário, e possível acompanhar, ao longo de nossa história, o predomínio constante das vontades particulares que encontram seu ambiente próprio em círculos fechados e pouco acessíveis a uma ordenação impessoal. Dentre esses círculos, foi sem dúvida o da família aquele que se exprimiu com mais força e desenvoltura em nossa sociedade. E um dos efeitos decisivos da supremacia incontestável, absorvente, do núcleo familiar — a esfera, por excelência dos chamados “contatos primários”, dos laços de sangue e de coração — está em que as relações que se criam na vida doméstica sempre forneceram o modelo obrigatório de qualquer composição social entre nós. Isso ocorre mesmo onde as instituições democráticas, fundadas em princípios neutros e abstratos, pretendem assentar a sociedade em normas antiparticularistas. (HOLANDA, 1995, p. 146)




    Holanda denuncia que os bacharéis brasileiros dificilmente procuram seguir a carreira. Tentam, e muitas vezes conseguem, alcançar altos postos, sem observar a ordem natural (Holanda, 1995, p. 156).




    Essa cultura “cordial” é utilizada nos meios políticos para desarmar os conflitos (Holanda, 1995, p. 177).




    Holanda critica que a substituição dos detentores dos poderes e a tentativa de estabelecer comportamentos por meio de leis são superficiais e enganadoras (Holanda, 1995, p. 178). A solução passaria pelo fim do personalismo:




    Essa vitória nunca se consumará enquanto não se liquidem, por sua vez, os fundamentos personalistas e, por menos que o pareçam, aristocráticos, onde ainda assenta nossa vida social. Se o processo revolucionário a que vamos assistindo, e cujas etapas mais importantes foram sugeridas nestas páginas, tem um significado claro, será este o da dissolução lenta, posto que irrevogável, das sobrevivências arcaicas, que o nosso estatuto de pais independente até hoje não conseguiu extirpar. Em palavras mais precisas, somente através de um processo semelhante teremos finalmente revogada a velha ordem colonial e patriarcal, com todas as consequências morais, sociais e políticas que ela acarretou e continua a acarretar. (HOLANDA, 2017, p. 180)




    Gilberto Freyre (2003) produziu uma leitura da sociedade brasileira a partir do patriarcalismo, cuja referência se encontra no livro “Casa-grande & senzala: formação da família brasileira sob o regime da economia patriarcal”. Observando a vida doméstica da casa grande patriarcal em constante troca com a senzala, Freyre descreveu algumas características da sociedade brasileira.




    Nossa “benignidade jurídica” já a interpretou Clóvis Beviláqua como reflexo da influência africana. Certa suavidade brasileira na punição do crime de furto talvez reflita particular contemporização do europeu com o ameríndio, quase insensível à noção desse crime em virtude do regime comunista ou meio comunista de sua vida e economia. (FREYRE, 2003, p. 232).




    ...




    “A força, ou antes, a potencialidade da cultura brasileira parece-nos residir toda na riqueza dos antagonismos equilibrados” (FREYRE, 2003, p. 418). (Grifos nossos)




    Freyre (2003, p. 231) conclui que as culturas ameríndias e africanas influenciaram diretamente a cultura brasileira nacional.




    DaMatta (2017) defende que o jeitinho é uma característica do povo brasileiro e uma forma de corrupção, porque desiguala os iguais de maneira ilegítima. É uma forma aristocrática de negar a lei, instituindo privilégios de forma transversa. É uma prova de que a burocracia weberiana ainda não foi alcançada, perpetuando a aristocracia patriarcal. Essa realidade desmoraliza a lei, criando uma série de incentivos negativos, estigmatizando o cumpridor como “otário ou sub-cidadão”.




    Caio Prado Júnior (2011), na obra “Formação do Brasil Contemporâneo”, entende que as discrepâncias econômicas, éticas e sociais da colonização prejudicaram a formação de uma sociedade brasileira social e economicamente bem estruturada. Atribui a colonização portuguesa a falta de serviços públicos de saúde, educação, saneamento, e a imoralidade da Administração Pública. Reconhece também o patriarcalismo, a escravidão e a religião como elementos da formação cultural brasileira.




    Morck e Yeung (2010) sustentam que países que adotaram mais plenamente o corporativismo, como os países de tradição católica e/ou elites bem-educadas, tem seu desenvolvimento e crescimento econômico limitados por essas instituições. É um mal percebido e estudado nos livros de história brasileira de 2º grau desde a “Era Vargas”. O corporativismo é o mais atual dos vícios que atravanca a geração de resultados do Estado brasileiro.




    Jessé Souza (2006, p.64/66), na obra “Invisibilidade da desigualdade” analisa que a qualidade de gente e cidadão não é atribuída a todo brasileiro. Somente aqueles que estão atrelados a um estereótipo europeu, contingente e culturalmente determinado, recebem a conotação cidadã. Critica o princípio do desempenho que atribui ao “fracasso pessoal” a inadaptação e a marginalização. Alerta para a dificuldade de se estabelecer um debate aberto e crítico na sociedade brasileira (2006, p.97). A partir da “teoria emocional da ação” sustenta que há um fechamento cognitivo à criação de uma mentalidade crítica, baseada em teorias mais convincentes.




    A “teoria emocional da ação” é a única teoria da ação efetiva entre nós. Ou seja, apenas ela explica, com todos os encadeamentos causais, os comportamentos observáveis na vida prática. Uma teoria da ação social tem que dar conta desse encadeamento conceitual exigente. Muito distintos são os diversos esforços de “classificar a realidade”, segundo teorias de médio alcance. A dominância desse tipo de “gramática profunda do social” que se constrói sob os fundamentos, ao mesmo tempo frágeis teoricamente, mas extremamente fortes emocionalmente pela força das falsas evidências de ideias tornadas senso comum, se explica precisamente pelo mecanismo imunizador de percepções reificadas que se naturalizaram. O fato dessas concepções terem permanecido até hoje sem qualquer crítica de peso, numa academia pobre de debates, mas onde inteligência e brilho pessoal não faltam, deve-se à sedução de um discurso unidimensional que une senso comum, necessidades identitárias de integração social e ciência social inconsciente de seu papel crítico num único quadro de referência teórico. Todos esses elementos se retroalimentam e se imunizam reciprocamente contra uma crítica efetiva.




    O fechamento cognitivo que se constrói a partir disso não implica apenas perceber um país complexo e moderno - apesar de injusto e desigual - segundo categorias que serviriam para explicar, na melhor das hipóteses, as relações sociais de uma fazendinha de café de meados do século XIX. Embora isso já seja ruim o bastante, também se impede a criação de uma mentalidade científica e de um campo científico regulado por valores autônomos e impessoais.




    É por conta da negação dos valores científicos que a construção sentimental do oprimido idealizado e glorificado tem tanto apelo entre nós, ainda que essa glorificação apenas ajude a preservar sua situação humilhante e marginal precisamente por não ousar chamá-la pelo nome (se o marginal ou excluído já é cheio de virtudes por que ajudá-lo? Por que mudar o mundo se ele já é bom?). O mesmo processo de negação se observa no uso abundante de categorias como pessimismo/otimismo para julgar e avaliar concepções científicas como se a “boa intenção” ou o desejo (explicitado na categoria mágica do otimismo) do autor fosse mais importante que seu aporte teórico e conceitual. Do mesmo modo, a postulação da “confusão”, ao invés da “complementaridade” entre ciência e política. Como os valores fins da ciência não são sequer percebidos, a ciência se amesquinha a instrumento da política. Desse modo, em alguns círculos, a luta “científica” se dá pela posição política supostamente “correta”, e não pelos conceitos e teorias mais convincentes. (SOUZA, 2006, p. 111/112)




    Já em “Ralé brasileira” (2009), Jessé Souza denuncia a violência simbólica e a legitimação da desigualdade. Defende que a lógica economicista quantitativa reduz os problemas sociais à acumulação econômica. Afirma que a legitimação da desigualdade nada tem a ver com o passado longínquo da colonização portuguesa. Entende que “a legitimação do mundo moderno, como mundo ‘justo’, está fundamentada na ‘meritocracia’” (SOUZA, 2009, p. 22). Critica Gilberto Freyre porque entende que o livro “Casa Grande e Senzala” serviu aos propósitos de uma elite reformadora, que precisava criar uma ideologia do brasileiro (SOUZA, 2009, p. 37). Souza (2009, 415) também critica a teoria de Roberto DaMatta do “jeitinho brasileiro” de superficial e conservadora. O “jeitinho” não seria uma característica do brasileiro, mas de todas as classes precarizadas e desesperadas em qualquer lugar do mundo. Ele cita o caso da “ralé” argelina. Defende que a singularização sociológica de algumas características obscurece os problemas e somente serve para manter o debate acadêmico conservador e em estado falimentar.




    O “conto de fadas” sociológico da absoluta singularidade brasileira apenas obscurece a verdadeira percepção de quais são os nossos reais problemas sociais. Em segundo lugar, misturar a absoluta dependência dos pobres com a desfaçatez e o privilégio dos ricos e poderosos e chamar os dois pelo mesmo nome de “jeitinho” equivale a não compreender nem um nem outro fenômeno e ainda confundi-los num mesmo nome. Essa confusão não é inofensiva. É ela que ajuda a manter nosso debate acadêmico e político no seu atual estado falimentar sob a égide de uma interpretação conservadora que obscurece sistematicamente nossos conflitos sociais mais fundamentais. (SOUZA, 2009, p. 415/416).




    O autor apresenta a existência de verdadeiras políticas públicas implícitas que constroem a dominação de classes.




    É possível perceber verdadeiras “políticas públicas implícitas” extremamente eficazes, exatamente porque nunca são admitidas ou sequer percebidas enquanto tal, que constroem todo o edifício da dominação de classe entre nós. A demonstração da existência dessas políticas implícitas, com extraordinário apoio especialmente nas classes média e alta, destinadas a manter e justificar o abandono secular da “ralé” como algo “merecido” parece-me também impossível de ser desmentido por qualquer leitor bem-intencionado. (SOUZA, 2009, p. 426).




    Ressalta que as construções de identidades coletivas estão diretamente relacionadas ao “aprendizado coletivo”. A solução do problema da desigualdade passa por uma tomada de decisão do Estado.




    As sociedades que lograram homogeneizar as precondições psicossociais indispensáveis a uma integração bem-sucedida na sociedade de mercado para todas as classes o fizeram como uma tomada de decisão refletida e consciente com intervenção dirigida do Estado, da Igreja e de associações civis. Foi a ausência, até nossos dias, de qualquer preocupação efetiva com a remissão desse exército de párias e desclassificados sociais que é a verdadeira causa de um conflito social tão mal compreendido. Como nossos capítulos iniciais mostraram, não temos sequer consciência de que produzimos essa “ralé” de desclassificados. Nossos conflitos são percebidos sempre em outro lugar, no “Estado corrupto” e/ ou em uma “elite má” que ninguém define, o que só contribui para o contínuo e secular obscurecimento de nossos conflitos sociais mais importantes. (SOUZA, 2009, p. 403) (Grifos nossos)




    Jesse Souza acredita na ideia de mudança e aperfeiçoamento social baseado no que está sendo a revolução feminina nos últimos 50 anos.




    Mas os “consensos sociais inarticulados” que permitem legitimar ao obscurecer as causas reais de todo tipo de opressão e injustiça social não são imutáveis. Existe a possibilidade de “articular”, ou seja, tornar conscientes os “consensos sociais” latentes e nunca tematizados em profundidade. Ao tornar “conscientes” os “acordos sociais” que mantêm o mundo injusto como ele é (precisamente porque nunca se “reflete” sobre eles), abre-se espaço para que possamos percebê-los e criticá-los. É desse modo que as “sociedades aprendem” também no sentido moral e político. Qualquer sociedade concreta que seja desenvolvida não apenas econômica, mas também “humanamente”, no sentido de mais justa e livre, é porque passou por aprendizados desse tipo. Não é preciso “guerra civil” ou grandes calamidades com banho de sangue e sofrimento. As revoluções modernas tendem a ser, como a revolução feminina dos últimos 50 anos, “revoluções de consciência”, capilares e sem estardalhaço, muitas vezes silenciosas e cotidianas, mas, por conta disso mesmo, muito mais eficientes. (SOUZA, 2009, p. 429).




    Em todos os autores acima trabalhados, fica evidente a dissociação cultural do Brasil ao modelo weberiano, que influenciou os sistemas de gestão no mundo inteiro.




    Aprende-se, com esses autores, o que foi o Brasil. Reconhece-se os resquícios dessa tradição ainda nos dias de hoje. Essa conscientização contribui para a rejeição do que não se quer que o Brasil seja no futuro.




    Na primeira parte do livro “O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas”, Barroso (2009, p. 7/65) procura identificar as raízes e causas do fracasso institucional brasileiro. Essa culpa não poderia ser atribuída aos textos constitucionais. O problema está na não realização dos desideratos constitucionais. Uma das causas, para ele, é a “herança maldita do patrimonialismo”, que se perpetua na Administração Pública brasileira até os dias de hoje. O Patrimonialismo se manifesta no poder de nomear, creditar-se favores, de cobrar do agente público o reconhecimento, a gratidão e a lealdade ao chefe.




    As pessoas são corrompidas pelos favores, nem sempre por dinheiro. O dever funcional e a lealdade ao Estado ficam em segundo plano, ou sequer são considerados dentro da lógica patrimonialista. Essa cultura patrimonialista predispõe à burocracia, ao paternalismo, à ineficiência e à corrupção. Por outro lado, gera o descomprometimento das pessoas para com o serviço público e com a eficiência.




    Outro problema levantado por Barroso (2009, p. 47) é a inflação legislativa. O Estado de direito deve buscar a segurança e a estabilidade das relações jurídicas, políticas e sociais. A enorme quantidade de emendas constitucionais impede que os textos se consolidem e, por isso, se tornam inúteis. Não é possível a institucionalização de um sentimento constitucional sem saber para onde se quer ir.




    Por outro lado, o Direito deveria reconhecer os seus limites e deixar de normatizar o inalcançável, (BARROSO, 2009, p. 49) que só ajuda no afastamento da realidade. A quantidade de atos normativos inviabiliza um sistema normativo íntegro, seguro e coeso. Inclusive desestimula a atividade econômica como no caso de sistemas tributários complexos.




    Mas também não é o caso de querer uma Constituição como a norte americana, negando a nossa tradição. Barroso afirma que o sistema de Commom law vem adotando cada vez mais a legislação como fonte formal, da mesma forma que o sistema da Civil law que abrange, cada vez mais, o papel da jurisprudência (BARROSO, 2009, p. 55). Essa constatação também é feita por León (2012), ao analisar o sistema americano, o francês e o alemão.




    Barroso (2009, p. 59/65) levanta o problema da insinceridade normativa. Cita como exemplo os textos constitucionais, que com frequência apresentam a maior distância entre a validade e a eficácia do Direito.




    Por último, Barroso (2009, p. 65/72) acredita que esquemas jurídicos podem conduzir a realidade política, desde que compreendam que o Direito não pode perder a sintonia com a realidade. Não se pode ignorar os influxos metajurídicos do Direito como fez Kelsen, como também a Constituição não pode ser considerada mera “folha de papel” como o pai do Sociologia Constitucional, Ferdinand Lasalle, defendeu.




    Holanda (2017) também sugere uma alternativa. “A experiência e a tradição ensinam que toda cultura só absorve, assimila e elabora em geral os traços de outras culturas, quando estes encontram uma possibilidade de ajuste aos seus quadros de vida” (HOLANDA, 2017, p. 40)




    No Brasil, as histórias ligadas a vários diplomas legais, como o Código de Defesa do Consumidor, demonstram que a atribuição de direitos e garantia de sua exequibilidade, é uma estratégia exitosa. Souza (2009) defende que a revolução feminina é também um exemplo de superação.




    Como ressaltado por Souza (2009), a superação desses problemas (sejam eles completamente verdadeiros ou não) passa por uma tomada de atitude do Estado, sociedade e Igreja, em torno de formação de acordos conscientes, que geram o aprendizado para onde se deseja chegar. Nesse ponto, a gestão jurídica de resultados está totalmente de acordo. A atitude do Estado em torno do processo administrativo de resultado da política pública permite o desvelamento das verdades diante do diagnóstico de falta de resultados. A superação do problema parte da tomada de consciência e educação no processo de planejamento. Se o problema detetado na realidade foi o patrimonialismo, no plano devem ser fixadas metas para solucionar a situação (Ex: a nomeação para os cargos deve ser aprovada por um conselho de gestão de pessoas, de acordo com a qualificações dos servidores e as habilidades exigidas para o cargo). Caso ao final do processo, a política pública não tenha sido efetiva, novo ciclo se recomeça com novas estratégias.




    Mas os problemas ainda não acabaram de ser apresentados. Superado o aspecto quantitativo e o aspecto cultural, o próximo passo é discutir como o formalismo jurídico contrapõe-se à lógica de resultados.




    2.3 - O FORMALISMO DO DIREITO ADMINISTRATIVO




    A relevância da discussão sobre o resultado no Direito brasileiro é enorme porquanto sem a efetivação dos direitos fundamentais, o Direito Constitucional/Administrativo/Processual se torna inútil, e, muitas vezes uma farsa, como denunciada por diversos autores desde a antiguidade, até os mais modernos como Marcelo Neves (Constitucionalização simbólica, 2011), Cailosse (Direito como Avatar, 2008) e Restrepo (Encriptação, 2017).




    Autores como Jacques Cailosse (2008), Maria João Estorninho (1999 e 2003), Maria Sylvia Zanella di Pietro (Colcha de retalhos - DI PIETRO, 2013, p. 38), Lucas Rocha Furtado (FURTADO, 2010, p. 55) e Carlos Ari Sundfeld (2012) evidenciam o descompasso entre a realidade e o Direito Administrativo brasileiro e mundial.




    Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 42), destaca que o Planejamento, a Execução e o Controle seriam objeto do estudo da Ciência da Administração e não do Direito Administrativo, independentemente da tradição anglo-saxônica ou europeia-continental do Direito Administrativo.




    Ficou para o Direito Administrativo a atividade jurídica do Estado, tendo por objeto a tutela do Direito, com a exclusão das funções legislativa e jurisdicional e, para a Ciência da Administração, a atividade social, incluindo as várias formas de ingerência positiva e direta do Estado-poder nas áreas da saúde, educação, cultura, economia, previdência e assistência social (cf. CRETELLA JÚNIOR, 1966, v. 1, p. 182). Esta divisão justifica-se plenamente, uma vez que a matéria que constitui objeto da Ciência da Administração é aquela concernente à valoração da interferência do Estado na ordem econômica e social, abrangendo os aspectos da utilidade e oportunidade dessa atuação; enquanto o Direito Administrativo é complexo de normas e princípios jurídicos que regem a organização administrativa em seus vários aspectos, bem como as relações da Administração Pública com os particulares.




    [...]




    Aliás, no que diz respeito à Ciência da Administração, há duas tendências: uma, seguindo o sistema europeu-continental, inclui essa matéria entre as Ciências Políticas, estudando a Administração sob o aspecto de sua oportunidade, conveniência e adequação aos fins voltados para a intervenção na ordem social; outra, porém, própria do sistema anglo-saxão, não considera a Ciência da Administração como Ciência Política, mas baseada fundamentalmente em fator técnico; o seu objeto é o estudo da função administrativa, incluindo o planejamento, a execução e o controle. Nas duas hipóteses, a Ciência da Administração é autônoma em relação ao Direito Administrativo. (DI PIETRO, 2013, p. 42, grifo nosso)




    Todavia, o Direito Administrativo não foi pensado dessa forma. Otto Mayer (1949), considerado um dos fundadores do Direito Administrativo, defendeu que a Ciência da Administração e a Ciência Política muito podem contribuir para o Direito Administrativo. Otto Mayer estava tentando identificar o objeto do Direito Administrativo, o que não excluía a contribuição de outras ciências (MAYER, 1949, p. 21-24). Mayer esclarece19 que não é questão de condenar outras formas de ver o Direito Administrativo, uma vez que a ciência política conservará o valor nos aspectos práticos, mas somente de reconhecer que o Direito Administrativo deve ter seu “lugar ao sol”. Ele exemplifica o instituto da desapropriação por utilidade pública, para distinguir os conhecimentos do Direito Administrativo das Ciências Políticas. Para o Direito Administrativo de Otto Mayer, a desapropriação é uma “instituição jurídica bem delimitada e vigorosamente formada” (MAYER, 1949, p. 21-24). Por outro lado, para a ciência política a desapropriação representa um obstáculo. Ele cita os diversos entendimentos de autores alemães que interpretam equivocadamente o instituto por não o reconhecer como de Direito Administrativo.




    Madalena (2016, p. 27/109) reconstrói a história para demonstrar o inautêntico desenvolvimento teórico do Direito Administrativo brasileiro. A partir de autores como Temístocles Cavalcanti, Francisco Campos, Hely Lopes Meirelles, Celso Antônio Bandeira de Mello, Eros Roberto Grau, Juarez Freitas e Marçal Justen Filho, Madalena denuncia que a discricionariedade administrativa é campo fértil para o patrimonialismo (Raymundo Faoro), a cordialidade (Sérgio Buarque de Holanda) e o patriarcalismo (Gilberto Freyre).




    No início do século XX, o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal brasileiro, Augusto Olympio Viveiros de Castro, na sua obra “Tratado da sciencia da administração e direito administrativo” (MADALENA, 2016, p. 82/85), entendia que administrar na esfera privada é a mesma ideia de administrar no serviço público, no sentido de cuidar de algo que não lhe pertence. O benefício ao cidadão, a partir do reconhecimento da opinião politicamente construída, seria o verificador da utilidade da atuação do Estado, que deveria ser visto de forma única. (MADALENA, 2016, p. 83/84) O Estado não pode ser como um mineral, um todo formado por partes desconexas, e deve servir ao cidadão.




    Temístocles Cavalcanti rompe com as noções de Viveiros de Castro, defendendo a insindicabilidade de muitos atos de governo em função da discricionariedade. A obra de Cavalcante, segundo ainda Madalena (2016, p. 85), é rica de influência de autores franceses e alemães. E essa tradição de buscar o Direito Administrativo no estrangeiro, sem uma reflexão maior sobre a efetividade do Direito administrativo na realidade brasileira, perdura até o momento.




    Em síntese, o Direito Administrativo na sua origem não nasceu para ser formalista nem no Brasil e nem no antigo continente. Mas tomou um rumo formalista ao longo da história. Há um anseio de superação desse cenário formalista. Bucci (2002. 278/281), por exemplo, defende a reformulação do Direito Administrativo a partir da noção de políticas públicas. Advoga que o Direito precisa reaproximar da ciência da administração. O elemento político de relação com a comunidade deve ser reconhecido pelo Direito Administrativo. O controle precisa ser voltado pelo aspecto material. A legalidade deve ser menos formal e mais material.




    O modelo brasileiro de gestão de resultados previsto no art. 74 da CF/88 pode contribuir para a construção de um novo caminho no contexto brasileiro. Mas primeiro, é preciso reconhecer o estado atual da discussão.




    2.4 - A CRISE DO DIREITO ADMINISTRATIVO




    A própria crise do Direito Administrativo é um problema para a implementação da gestão jurídica de resultados do texto constitucional brasileiro.




    Cassese (2014, 447/460) ilustra bem a discussão atual por meio de um “manifesto” em favor de um novo Direito Administrativo. Ele esclarece que há duas correntes contrapostas. Uma que prega o fim do Direito Administrativo, de origem francesa e belga, e outra que defende um novo Direito Administrativo, de origem alemã. A corrente francesa-belga argumenta que o Direito Administrativo se desestruturou em função de uma série de causas contraditórias como a globalização, a constitucionalização e a privatização. A corrente que defende o novo Direito Administrativo, entende que o Direito Administrativo surge de um novo Estado, mais regulador, mais facilitador, um timoneiro da economia e sociedade. Esse Estado exige uma abordagem interdisciplinar.




    Há 20 anos atrás havia uma premissa de estabilidade no Direito Administrativo, hoje a mudança é a nova premissa da estabilidade, uma vez que os fenômenos como globalização, privatização, participação cidadã e novas responsabilidades globais vem se impondo.




    Conceitos originários como nova gestão pública, governança, accountability impedem o estudo do Direito Administrativo por velhos métodos.




    Agora os Estados são transnacionais, globais e locais, e os governos atuam com poderes soberanos, ou delegados de instituições internacionais. A participação em instituições governamentais de escala global e a formação de redes de administração compartilhada é uma necessidade.




    Não se está mais claro o que é público ou privado. Cada vez mais instituições privadas aplicam normas de organismos públicos internacionais (Ex: Icann20). Sociedade e Estado se misturam e desobedecem a ordem de superioridade da Administração tradicional. A participação popular por meio da tecnologia permite a deliberação direta, substituindo o atual esquema de democracia representativa. A política e a sociedade devem ser integradas no estudo da Administração pública.




    O Direito Administrativo deve passar a ser visto com um sistema dinâmico, que se contrapõe a um passado de normas estáticas, a partir da cultura e valores de um país. As formas mais antigas do Direito Administrativo continuam com funções distintas.




    A revolução dos direitos gerou uma multiplicidade de órgãos que impede falar na antiga relação Administração e administrado. Há na verdade uma carta de direito que é exercida por diversos órgãos, que precisam entender os “espaços de interesse” onde há o diálogo, os conflitos e os acordos.




    Há uma constante tensão entre as expectativas sociais das sociedades baseadas em direito e o Poder Executivo, que tem suas prerrogativas e privilégios questionados.




    Não basta somente o estudo das leis, decisões judiciais e práticas institucionais, as áreas desreguladas precisam ser compreendidas por meio de trabalhos de campo.




    Os fenômenos são multicausais. Fala-se de um “enfoque de Direito Total”, que abranja o direito escrito, o direito em ação, o costume, a história e os mitos legais.




    Por fim, Cassese (2014, 447/460) conclui que os ordenamentos jurídicos devem ser interoperativos, com uma visão cosmopolita, que permita a formação, difusão, mensuração do impacto das ideias comuns em diversos ordenamentos. No mundo plural e aberto, economia, política e história devem ser levadas em consideração.




    Essa complexidade que se põe diante do novo Direito Administrativo também é um obstáculo à geração jurídica de resultados, que não pode ser ignorada. A proposta da gestão jurídica de resultados, nesse ponto, é tratar progressivamente as questões na medida das possibilidades planejadas. Ciclo após ciclo do processo administrativo de resultado, a realidade vai dizer como o Direito Administrativo vai se moldar para apresentar resultados para o cidadão.




    2.5 - A INEFICIÊNCIA DAS ORGANIZAÇÕES




    A denúncia quanto a necessidade de efetividade e de geração de resultados pelos órgãos do Estado brasileiro é tema também recorrente.




    Méndez; O´donnell; Pinheiro (2002) denunciam que há uma lacuna entre o que está escrito nas Constituições da América Latina e a aplicação prática. Há sistemas de democracia sem cidadania porque os cidadãos não têm acesso aos direitos econômicos, políticos e sociais.




    Os autores acreditam que a lei pode servir como um instrumento efetivo de diminuição da desigualdade, que depende, por sua vez, do acesso à justiça. O Poder Judiciário teria um papel importante para acabar com as disfunções estatais recorrentes, desde que combatessem os aspectos políticos, técnicos e estruturais que impedem o efetivo funcionamento do Poder Judiciário.




    Problemas como a escassez de recursos, o excesso de formalismo dos procedimentos, a falta de qualificação dos magistrados e o excesso de demandas são obstáculos a serem enfrentados.




    O Judiciário vem ganhando importância crescente no jogo democrático, e cumpre papel importante de mudanças sociais. Mas ainda é visto pela sociedade da América Latina com desconfiança, porque muitos direitos ainda estão no papel.




    Segundo ainda os autores (MÉNDEZ; O´DONNELL; PINHEIRO, 2002), a Democracia não é um regime político estático, mas um “horizonte em movimento”, e a apropriação dos direitos pelos menos favorecidos abriu novas perspectivas para o processo de consolidação democrática também pelo Judiciário.




    Gustavo Hermont Corrêa (2016, p. 71) observa que recentemente o Ministério Público vem exigindo exames de compliance para avaliar a efetividade do trabalho do Parquet. O número de ações distribuídas deixa de ser menos relevante do que a efetividade das medidas adotadas. Corrêa (2016, p. 74) denuncia a diacronia fenomenológica derridiana passada pelo Ministério Público desde a Constituição Federal de 1988 e a doutrina do constitucionalismo da efetividade social. Não haveria preocupação de como fazer, não há aprendizados com os erros, existiria critérios quantitativos exacerbados ignorando a realidade de avaliações qualitativas. A postura ativista estaria indo em detrimento dos próprios interesses do Estado. Recorda que é necessário o planejamento, a coerência e a coordenação das ações como instituição. A independência funcional deve ser sopesada em função da efetividade institucional. Corrêa (2016, p. 78) propõe um modelo de identidade institucional responsável no sentido da ética primeira levinasiana, em que a responsabilidade não está na liberdade, mas no chamado do “outro”, que se distancia das concepções liberais (Raws, Dworkin, Kant) ou das concepções comunitaristas (Aristóteles, Hegel, Sandel). A ética primeira sempre parte da necessidade “do outro” se distanciando das outras concepções éticas heteronômicas ou autonômicas baseadas no “eu” ou no “nós” (CORRÊA; CRUZ, 2015, v. 2, p. 154-155). O cidadão seria o “outro” a ser considerado pelo Estado como coautor do processo político de construção do modelo estatal.




    Corrêa (2016, p. 91) cita a sociedade aberta de intérpretes (Peter Harberle), o Princípio da Responsividade de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a Accountability e o Compliance como compatíveis com a ética primeira levinasiana. Denuncia a falta de planejamento estratégico para busca de resultados sociais eficazes em detrimento de ações individuais. Alerta para o problema da codificação binária do direito, que gera o raciocínio simplista de lícito ou ilícito, certo ou errado, bons ou maus (CORRÊA, 2016, p. 100). Conclui que as práticas de gestão no Ministério Público são fundamentadas na fé, na crença e na falta de pensamento crítico (CORRÊA, 2016, p. 134).




    As ponderações que Corrêa (2016) fez à instituição Ministério Público são verdadeiras, com as devidas adaptações, para todas as outras instituições estatais brasileiras. Não há planejamento, há diacronia com o texto constitucional e o constitucionalismo de efetividade, a gestão é baseada na fé, e não nas evidências.




    Apesar do planejamento das políticas públicas ser um dever da instituição e um direito do cidadão (Veloso, 2014), dificilmente há um planejamento material com a participação e o reconhecimento da sociedade. O conceito de servir, que necessariamente passa pelo que o “outro” (cidadão) é ignorado. O Estado brasileiro serve a si mesmo, e a maior prova é a falta de resultados das políticas públicas.




    A agenda Constitucional de direitos fundamentais é simplesmente ignorada. E o cidadão tem que se valer do Judiciário para conseguir o mínimo de prestação de serviços públicos. O reconhecimento dos institutos jurídicos-gerenciais pode ajudar, e muito, a mudança de uma gestão acéfala, para uma gestão jurídica de resultados concretos para a população.




    2.6 - A ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO




    Da mesma forma que as ciências gerenciais, as ciências econômicas têm ajudado muito a reflexão jurídica. Fala-se de um Constitucionalismo Econômico, que procura fazer análises econômicas do texto constitucional.




    O Direito Econômico e a Análise Econômica do Direito - AED procuram trabalhar os fatos jurídicos a partir das contribuições das ciências econômicas. Nada mais é do que mais uma das teorias que competem com tantas outras, como a do realismo jurídico, teoria crítica e feminismo (COOTER, 2010, apresentação à edição brasileira).




    A crítica feita pelos opositores da AED é que o Direito deve tratar de justiça e igualdade, já a economia de eficiência. Todavia, é muito comum que justiça e eficiência sejam alcançadas simultaneamente no raciocínio econômico. Principalmente no ordenamento brasileiro, em que a Eficiência é um objetivo previsto nos artigos 37 e 74 da Constituição, é provável que essa forma de pensar (“mindset” jurídico) seja inconscientemente bem recorrente. Ninguém nega a obrigação de que a justiça social seja feita de forma eficiente, o que os economistas chamam de “custos de transação adequados”.




    Um “calcanhar de Aquiles” da AED é a “teoria das escolhas racionais”. Já é reconhecido pelos economistas que as escolhas nem sempre são tão racionais assim, com demonstram os estudos de economia comportamental. Essa falta de racionalidade também é corroborada pelas áreas que estudam as implicações da neurociência no Direito (Neurolaw).




    O resultado alcançado efetivo, da gestão jurídica de resultados, deve estar relacionado com a eficiência, na boa utilização dos recursos financeiros, humanos, materiais e tecnológicos. Esse resultado, efetivo e eficiente desejado pelo ordenamento jurídico, muitas vezes pode contrariar alguma lógica econômica. Mas essa ponderação deve ser construída por meio de argumentos válidos e coerentes, conscientes dos riscos que estão sendo assumidos, em torno de resultados concretos.




    Não é possível pensar no ordenamento brasileiro, a realização de escolhas públicas, simplesmente por questões ideológicas ou mero “achismos”, como é a regra na Administração Pública brasileira. A análise econômica pode ajudar justamente a acabar com o amadorismo e a improvisação que impedem a geração de resultados em torno dos direitos fundamentais.
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