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Resumo

Tenho optado, neste precioso espago que o Prof. Paulo Modesto me proporciona, por temas
conceituais, técnicos, proprios da teoria do Direito. Nesta coluna, antecipo, afastar-me-ei da teméatica
que me impus.

Texto integral

Tenho optado, neste precioso espaco que o Prof. Paulo Modesto me proporciona, por temas
conceituais, técnicos, proprios da teoria do Direito. Nesta coluna, antecipo, afastar-me-ei da temética
que me impus. Farei aqui uma provocagdo aos juristas, uma provocacao contundente. Meu ponto de
partida é filosofico: nem tudo é “relativo”. Por forca das descobertas da Fisica Quantica, o relativismo
ganhou espaco. Basta lembrar do principio da incerteza de Heisenberg: ao contrario do que supunha
a Fisica Cléassica, ndo é possivel determinar a posicdo e o0 momento linear de uma particula. Os
fisicos afirmam que néo é a insuficiéncia dos aparelhos que levam a essa indeterminacao; por mais
sofisticados que sejam os aparelhos, a incerteza é inexoravel. Concluiu-se, assim, que a natureza
nao permite trabalhar com certezas, mas com probabilidades; os fatos dependem do observador e,
pois, sdo relativos. Se essa relatividade &, hoje, bem palatavel no campo das ciéncias naturais, ainda
€ problematica no campo da Moral. Venho sustentando que no campo da Moral, nem tudo é relativo.
Lembro-me de um didlogo da famosa série “Breaking Bad”, em que um usudrio de entorpecentes,
Jesse Pinkman, questiona o orientador de um grupo de reabilitacdo: o orientador, que sempre
aceitava como desculpavel a conduta dos participes do grupo, é convencido de que nem tudo é
desculpavel, nem tudo é aceitavel, nem tudo, enfim, é certo. No campo da Moral — felizmente para
muitos, infelizmente para alguns — ha o certo e h4 o errado. Como eu disse, esta coluna € uma
provocacdo aos juristas: ser jurista, para muitos, € a profissdo da relativizacdo da Moral. O
positivismo kelseniano consagrou no Direito o relativismo: tudo depende da opinido do agente
competente — é o que esta literalmente afirmado no Capitulo VIII da Teoria Pura. Filio-me a Escola
de Ronald Dworkin, defendo a existéncia da “interpretacdo correta” e, pois, volto-me contra esse
entendimento. Ser jurista ndo é ser um “Profissional do Mal”, em prol da legitimac¢éo do moralmente
errado. Sempre ha um jurista disposto a defender o mal. Na seara do Direito Administrativo, isso é
evidente. Darei alguns exemplos. Escolho exemplos que hoje estdo superados e fago de proposito,
para nao ferir suscetibilidades. O 81° do artigo 97 da Constituicdo de 1969 estabelecia que “a
primeira investidura em cargo publico dependera de aprovagdo prévia, em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, salvo os casos indicados em lei”. Para mim, a regra era clara: a
primeira investidura na carreira depende de concurso, as demais ndo. Logo, a Constituicdo néo
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impunha o concurso para a promocao — provimento derivado vertical. Qual foi o entendimento que
muitos defenderam? O que estava escrito ai era que a “primeira investidura” num cargo publico
dependia de concurso, a segunda ndo. Resultado: concurso publico, antes de 1988, tornou-se
instituto raro; s6 era necessario para o primeiro acesso a algum cargo publico, ainda que subalterno;
a partir da “primeira investidura”, tudo estava liberado, praticamente sem limites. Absurdo? Para
muitos juristas nada havia de absurdo. O segundo exemplo € mais recente. Estabelecia o §1° do
artigo 100 da Constituicdo de 1988: “é obrigatéria a inclusao, no orcamento das entidades de direito
publico, de verba necessaria ao pagamento de seus débitos constantes de precatoérios judiciarios,
apresentados até 1° de julho, data em que terdo atualizados seus valores, fazendo os pagamentos
até o final do exercicio seguinte”. Pela literalidade, a atualizagdo era imposta quando da inclusédo na
lei orcamentéria, ndo na data do pagamento. Houve uma época, ndo tao distante, em que a inflagdo
chegou a mais de 80% ao més. Recebido o precatério até 01/07, a Administracéo tem até 31/12 do
ano seguinte para realizar o pagamento. Pode, portanto, realizar o pagamento apos 18 meses. Fazia
sentido realizar 0 pagamento sem corre¢do monetaria? Pois, a Administracdo o fez. Facga incidir a
desvalorizacédo de 80% dezoito vezes sobre um valor “X” e veja o quanto foi depositado. Revoltante?
Muitos juristas defenderam, sem qualquer constrangimento, a nao incidéncia da correcdo monetaria.
Precisaram ver a redacao da Constituicdo alterada pela Emenda 30/2000: “fazendo-se o pagamento
até o final do exercicio seguinte, quando terdo seus valores atualizados monetariamente”. Agora sim,
s6 agora, disseram muitos, impde-se a correcio monetéria quando da realizacdo do depdsito. E o
que “agora” estad escrito. Apresentei um terceiro exemplo em minha tese de doutoramento. A
“permissdo” no Direito Administrativo, sustentei, foi um instituto pensado para situacdes precarias,
em que, por for¢a da precariedade, o ato ampliativo de direito pode ser retirado do mundo juridico a
gualquer momento, em decorréncia apenas de uma nova opinido do agente competente, ou seja, 0
ato pode ser revogado, sem gerar direito de indenizagdo ao permissionario. Exemplo classico:
permissdo de uso de bem publico. Quem aceita a permissédo de uso de um imdével publico, sabe que
a situacédo é precaria; revogada a permissdo, o administrado deve desocupar o imével sem qualquer
indenizacdo. O que ocorreu no Brasil? Passaram a utilizar a permissao para situacées claramente
nao precarias, houve uma deturpacao conceitual. Consagrou-se no Direito brasileiro a “permisséo de
servigo publico™: o permissionario faz investimentos para prestar o servico e fica sujeito a retomada

deste, a qualquer tempo, sem que haja direito a indenizacdo. Hoje, € quase voz unissona na
doutrina: a retomada do servico gera, sim, direito a indenizagdo. Por Obvio, ninguém admite a
reversao dos bens ndo amortizados, sem indenizacdo, mesmo na permissdo. A precariedade, insita
a permissdo, é, em suma, bastante descaracterizada na permissdo de servico publico. Alguns
chamam-na, por isso, de permissao sui generis . Percebi que deturpagbes conceituais sdo bastante
comuns no Direito brasileiro, 0 que me levou a propor um grupo de pesquisa para estudar essas
“contrafacdes administrativas”. O que me interessa aqui, porém, é enfatizar: muitos juristas, no
passado, sem nenhum constrangimento, defenderam que a permissao de servi¢o publico era, sim,
precaria. O Poder Publico outorgava, por exemplo, o servi¢o de transporte coletivo ao particular; este
adquiria dezenas de 6nibus, contratava dezenas de empregados, dispendia uma boa quantidade de
recursos. O que diziam muitos? Se o Administrador Publico quiser, pode revogar a permissédo a
qualquer momento, sem indenizar o permissionario. Todos 0s prejuizos sao risco de negdcio, pois o
permissionario é ciente, desde o inicio, da precariedade de sua situacao juridica. E facil imaginar o
gue esse entendimento juridico legitimou na pratica administrativa brasileira... O que dirdo os
administrativistas? Nao ha certo e errado... ha diferentes pontos de vista, diferentes interpretacdes.

Como eu disse: o jurista é profissional encarregado de legitimar certas posi¢des. Friedrich Nietzsche,

https://juristube.com.br/colunistas/ricardo-marcondes-martins/jurista-de-que-lado-voce-esta JurisTube - pagina 2



coerentemente, afirmou que “um direito € um privilégio” (O Anticristo, LVII). “A desigualdade dos
direitos é a primeira condicdo para existéncia dos direitos” (Idem). Aos juristas, segundo essa
concepcao, cabe legitimar a opressdo e o exercicio do poder. E uma concep¢do muito proxima de
uma leitura marxista do Direito: a ordem vigente assenta-se numa aberrante situacdo de
desigualdade e opressao; o Direito € um poderoso instrumento de manutencao dessa situagéo.
Direito, dirdo Nietzsche e Marx, existe para que o poderoso continue poderoso, para que a opressao
continue oprimindo, para que o mal continue “fazendo o mal”. Indago: sera que essa concepgédo do
Direito é a Unica possivel? Ferdinand Lassalle foi textual: a Constituicdo que nao reflita, pura e
simplesmente, os fatores reais do poder, ndo passa de uma folha de papel (A Esséncia da
Constituicdo). Dificil negar-lhe razdo. O 83° do artigo 192 da CF/88 estabelecia: “as taxas de juros
reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras remuneracdes direta ou indiretamente referidas
a concessao de crédito, ndo poderdo ser superiores a doze por cento ao ano; a cobranca acima
deste limite sera conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas modalidades, nos
termos que a lei determinar”. Por que todos os banqueiros no Brasil ndo estdo presos? Porque o0s
juristas disseram que a norma nao era autoaplicavel, era “programatica”, e, portanto, enquanto nao
editada a lei, nada impedia juros muito acima de 12% ao ano. Acredito que mesmo o mais cinico dos
juristas se sentia incomodado perante a literalidade da Constituicdo. Problema resolvido: a Emenda
40/2003 revogou o dispositivo. Todo brasileiro que tem ou teve um cartdo de crédito sabe que a
norma era um sonho distante, mera folha de papel... Kornad Hesse redigiu uma resposta a Lassalle:
a Constituicdo contém, ainda que de forma limitada, uma forca propria, motivadora e ordenadora da
vida do Estado” (A Forca Normativa da Constituicdo). Os textos normativos nédo sao totalmente
ineficazes frente aos fatores reais de poder. A Constituicdo tem uma eficacia prépria, modificadora
da realidade. O Direito tem o poder de modificar o poder. Sonho? O que ocorreu na area do Direito
de Familia deu-se num ritmo muito mais acelerado do que permitiriam certos circulos de poder na
sociedade brasileira. A familia tornou-se, juridicamente, um instituto de realizacao da personalidade;
ficou no passado o momento histérico em que a Lei da Unido Estavel foi chamada, por importante
jornalista, de “lei piranha”. O texto normativo mudou a realidade... Vou terminar este texto com uma
provocacdo. Como anda a educacéo e a saude no Brasil? Muitos brasileiros lidam com ela como
guem vé uma crian¢a jogada no logradouro publico, no meio do frio e da sujeira. Passam pela
crianca e fazem que ndo a vé. A situacao é grave, € calamitosa... Como professor universitario eu
constato isso com tristeza — e sem hipocrisia — a educacao no Brasil € uma tragédia de graves
proporcdes. E cada vez mais comum deparar-me com universitarios minimamente familiarizados
com o vernaculo. Anualmente, as Universidades despejam no mercado de trabalho centenas, sendo
milhares, de analfabetos funcionais. Ora, se esse cenario ocorre nas Universidades, é facil imaginar
a qualidade no ensino fundamental e médio. O cenario — para quem ndo é hipdcrita ou alienado —
€ desesperador. Sobre a salde, dispenso-me de qualquer comentario: deixo para o leitor verificar,
por si, a situacao real do sistema publico de saude. Alids, ndo compete ao jurista descrever o mundo
do ser, compete-lhe descrever o mundo do dever-ser . Por isso, por um lado, afirmo que a educagéo
e a salde publicas no Brasil sdo uma tragédia, por outro deixo sub censura essa afirmacédo. Imputo
ao leitor confirmar, por si, o acerto ou a falsidade dela. Independente da confirmacéo do leitor,
porém, lembro-me de uma proposta de solucdo para o problema, dada num congresso de Direito
Administrativo no Parana. Trata-se da sugestdo de uma emenda constitucional que imponha a todos
os detentores de cargo de poder, como Presidente da Republica, Senadores, Deputados,
Governadores etc., a obrigatoriedade, desde a posse, juntamente com seus familiares, de se
utilizarem dos servicos publicos de saude e educagdo. A ideia é simples: quer ser Chefe do
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Executivo ou Parlamentar? Se assumir o cargo, vocé, seus filhos e sua esposa sé poderdo
frequentar escolas publicas e hospitais publicos. Constatado que o governante ou seus familiares
utilizaram-se de saude e educacdo privadas, configurar-se-ia improbidade administrativa, com a
imediata perda do cargo publico. Bingo... certamente em pouquissimo tempo estaria resolvido o
problema da educacéo e da saude no Brasil. Teriamos educacgéo e saude de qualidade, para todos e
sem reserva do possivel... Minha provocacdo, contudo, ndo consiste na divulgacdo dessa antiga
proposta. Ela vai além... O que se propds naquele Congresso foi a edicdo de uma emenda
constitucional. A proposta foi de lege ferenda e nao de lege lata . Do ponto de vista cientifico, na
seara da Dogmatica Juridica, propostas de lege ferenda sédo impertinentes. Interessa ao jurista a
compreensao do direito posto: a identificagdo das normas vigentes, sua inteleccdo e sua validade.
Qualquer trabalho de Direito que se afaste dessa tematica, ndo € trabalho de Dogmatica Juridica.
Alteracdo do direito vigente é tema de ciéncias sociais, de ciéncia da administra¢@o, ndo de direito.
Em suma: a proposta apresentada ndo era uma proposta de Direito Administrativo, mas uma
proposta politica; pedia-se a alteragédo da Constituicdo por meio de Reforma Constitucional, a edicao
de uma emenda. Propostas de lege lata , ao revés, dizem respeito ao direito vigente; sdo inerentes a
Dogmatica Juridica; ndo propdem a alteracdo do Direito, mas a alteracdo da compreensédo do
Direito. Quem faz proposta de lege lata faz proposta de direito administrativo, civil, penal,
constitucional. Dito isso, fagco minha provocacéo: ndo me parece necessaria emenda constitucional,
basta a compreenséo correta da Constituicdo vigente. Ha, na leitura global do texto, um dever
constitucional implicito: todos os governantes tém o dever de utilizar servigos publicos de educacgéo
e salde. Minha proposta gera um 6nus argumentativo. Vou enfrenta-lo. E moral que um governante
— que tem o dever constitucional de destinar a populagdo em geral servigos de educacao e saude
de qualidade — recuse-se a utilizar esses servicos? Aos filhos dos pobres, as escolas publicas; aos
meus... outras escolas, de melhor qualidade. Aos pobres, hospitais publicos... para mim e meus
familiares... outros hospitais, de melhor qualidade. A recusa da utilizacdo do servigo publico pelo
governante é o reconhecimento por parte dele de que o servico é ruim. Como ele tem o dever de
proporcionar um servico de 6tima qualidade, trata-se da assuncdo explicita da omissao
governamental. Parece-me evidente: a conduta é atentatéria a moralidade administrativa . Logo, da
correta leitura do Texto Constitucional extrai-se um dever constitucional implicito de que todo
governante soO utilize, para si e sua familia, servicos publicos de educacdo e saude. Eis uma
significativa diferenca entre constitucionalistas e neoconstitucionalistas . Os primeiros sdo mais
dependentes do texto normativo expresso e, pois, da vontade da maioria parlamentar. Numa
perspectiva neoconstitucional, que pressupde uma intima vinculacdo entre o Direito e a Moral,
normas implicitas sdo mais facilmente visualizadas. Se um constitucionalista e positivista reduz a
moralidade administrativa a algo quase inatil, um neoconstitucionalista e ndo positivista extrai dela
uma ampla gama de comandos normativos. Para os primeiros, o Direito restringe-se a literalidade
dos textos constitucionais e legislativos expressos. Para o neoconstitucionalista, 0os textos expressos
sdo, valendo-me da metafora de Friedrich Miller, apenas a ponta do iceberg. Nao ha, pois,
necessidade de emenda. Ao exigir a emenda, a proposta ficou no terreno da retérica: como quem
edita a emenda sdo os parlamentares, sua edicdo €&, sociologicamente, impossivel. Ndo depende
dos parlamentares... depende dos juristas. Estd no campo da interpretacdo, e ndo da politica.
Quando um governante se utilizar, para si ou para sua familia, de uma escola ou hospital privado,
cabe aos juristas provocar o Judiciario. Cabe ao Magistrado, quando provocado, condenar o
governante pela imoralidade administrativa. Nao tenho duavida alguma: basta uma simples
interpretacdo para o Direito modificar radicalmente a realidade. Muitos dos juristas que lerdo esta
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coluna negardo que essa proposta € de lege lata . Dirdo que a interpretacdo preconizada viola o
texto literal expresso, ndo encontra arrimo na letra da Constituicdo. Muitos dirdo que ela ofende a
liberdade dos governantes. Ofende mais ainda a liberdade dos familiares dos governantes. Havera
até aqueles que a considerem atentatdria da dignidade dos governantes e de seus familiares. Dito
isso, concluo: a hermenéutica juridica pode servir ao poderoso ou ao oprimido, pode ser um
instrumento para o bem ou para mal, pode buscar a manutencdo das situagdes de injustica ou a
eliminacdo delas. Como eu disse, este texto € uma provocacao: jurista, afinal, de que lado vocé
estaq?
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