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Resumo

Este artigo analisa o ideário que passou a dominar o Direito Constitucional 
brasileiro após a promulgação da Constituição de 1988. Argumenta que as visões 
que monopolizaram o debate sobre a capacidade de realização do Estado Social 
previsto em nossa Constituição são insuficientes. Passados 28 anos de sua entrada 
em vigor, a maioria das promessas constitucionais não se materializou. Cotejando 
o debate constitucional brasileiro com a teoria das alternativas institucionais de 
Roberto Mangabeira Unger pretende-se demonstrar que os limites da idéia de 
dirigismo constitucional nada têm a ver com o processo de interpretação do texto 
constitucional. Com base na análise do quadro institucional brasileiro propõe um 
caminho que seja capaz de fazer com que as promessas da Constituição de 1988, 
principalmente as referentes aos direitos socioeconômicos, sejam cumpridas.
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This article examines the ideology that came to dominate Brazil´s consti-
tutional law in the aftermath of the 1988 Constitution´s promulgation. It argues 
that scholars need to move beyond the mainstream perspectives on the capacity 
and realization of the welfare state outlined in the constitution, which, whilst 
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monopolizing the debate, have proved to be largely insufficient. The article dis-
cusses the Brazilian constitutional debate from the prism of Roberto Mangabeira 
Unger’s theory of institutional alternatives to underline the absence of a link 
between the limits of constitutional dirigisme and the process of constitutional 
law interpretation. Finally, it analyses the Brazilian institutional framework to 
offer a roadmap for the fulfilling of the 1988 Constitution´s promises, in particular 
those referring to socio-economic rights.

Introdução

A discussão sobre a concretização de direitos sociais ganhou força no 
direito brasileiro, em especial entre os constitucionalistas, após a promulgação 
da Constituição de 1988. Os temas principais dos debates, que perduram ainda 
hoje, são os instrumentos e os métodos interpretativos dos direitos sociais e o 
papel da separação de poderes na tarefa de implementação de políticas públicas 
a partir do disposto no texto constitucional. A perspectiva implícita sempre foi 
referente à capacidade ou não de a nova Constituição transformar a realidade 
social brasileira.

Nesses debates pouco ou quase nada é discutido sobre as opções institucio-
nais referentes às políticas públicas relacionadas aos direitos discutidos em abs-
trato. O raciocínio implicitamente parece ser o seguinte: é possível definirmos as 
melhores interpretações do texto constitucional e, a partir desse exercício, pode-
remos verificar se uma regulamentação setorial concreta é adequada ou não aos 
princípios extraídos, direta ou indiretamente, da Constituição. A questão é vista 
como um problema semântico. O problema das alternativas institucionais, em 
nossa avaliação, central, acaba sendo relegado um tema para outras disciplinas, 
como a economia e a ciência política. A questão subjacente é saber em que medida 
a Constituição dirige ou não o País a um modelo de Estado Social.

Passados, porém, 25 anos, apesar de avanços pontuais em algumas áreas, 
as promessas constitucionais estão ainda muito longe de serem cumpridas. Em 
razão disso surge uma questão plausível: será que o problema seria ainda a falta 
de discussão sobre as possibilidades semânticas do texto constitucional? Ou seja, 
o problema é a necessidade de construção de uma metodologia própria para o 
Direito brasileiro? Essas questões, todavia, são encaradas de formas distintas 
por correntes interpretativas que compartilham visões diversas sobre o papel do 
Estado e da Constituição brasileira, como aqueles que podemos denominar de 
formalistas, substancialistas e procedimentalistas. Em comum, essas perspectivas 
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compartilham a dificuldade de explicar convincentemente a relação entre direito 
constitucional e transformação das estruturas sociais.

Entre os juristas progressistas, em geral, considera-se a tese da Constituição 
Dirigente a perspectiva em que essa relação seria mais bem explicitada. 
Argumentaremos que não. Debatemos neste artigo, a partir do contexto brasileiro, 
que o dirigismo constitucional, assentado nas premissas de um Estado Social, não 
consegue enxergar e enfrentar adequadamente essa relação. A questão central 
nesse cenário é a seguinte: É possível pensarmos em um projeto constitucional 
transformador que não se restrinja às incongruências de um dirigismo constitu-
cional ou de um procedimentalismo vazio de ideias institucionais? Essa parece 
ser uma indagação fundamental para o direito constitucional brasileiro. Para 
desenvolvermos essa questão, valemo-nos da crítica ao que Roberto Mangabeira 
Unger denominou como uma das heranças weimarianas (segundo ele um wei-
marismo truncado e tardio) da nossa atual Constituição: a constitucionalização 
de expectativas sociais redistributivas sem a preocupação com a construção dos 
meios e instrumentos de sua realização3. Discutimos aqui se a proposta de Unger 
consegue enfrentá-la adequadamente.

Para levar a termo nossa empreitada, dividimos o texto em três partes. Na 
primeira apresentaremos a Teoria da Constituição Dirigente, sua relação com a 
ideia de Estado social, e as limitações dessa proposta e de outras, como a baseada 
no constitucionalismo liberal e a perspectiva deliberacionista baseada nas idéias 
de Jurgen Habermas, que pretendem ser alternativas. Na segunda parte procura-
remos situar as ideias constitucionais de Unger em um quadro conceitual extraído 
de algumas obras representativas de seu pensamento acerca de como entende a 
democracia. E na terceira parte buscaremos refletir se as propostas apresenta-
das realmente orientam uma perspectiva de análise constitucional adequada aos 
desafios do direito constitucional brasileiro, em especial, no que se refere à relação 
entre direitos constitucionais sociais e políticas públicas transformadoras.

3	 O sentido do termo “weimarismo” usado por Unger não pretende enxergar similitudes entre a 
sociedade alemã do inicio dos anos 20 do século passado e sua respectiva ordem constitucional e 
a sociedade brasileira e sua última carta constitucional. O que ele pretende mostrar é a inspiração 
que muitas constituições como a brasileira tiveram na concepção expressa pelo constitucionalismo 
que orientou Weimar: “este artigo analisa e critica a tradição constitucional brasileira como resul-
tado de duas tradições maiores: o constitucionalismo protodemocrático dos Estados Unidos e o 
weimarismo tardio, característico das constituições européias do século XX , com sua dedicação a 
direitos econômicos e sociais, desfalcados de instrumentos de efetivação, e com sua ambivalência 
em relação ao poder político”. UNGER, Roberto Mangabeira. A Constituição do Experimentalismo 
Democrático. Revista de Direto Administrativo, Vol. 57, 2011, p. 57.
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1.	 A frágil promessa de transformação do dirigismo 
constitucional

A ideia de uma Constituição Dirigente é típica do Estado Social. O diri-
gismo constitucional pressupõe uma concepção de Estado e de seu modelo de 
regulação social, econômica e cultural que busca racionalizar a política e impor-
-lhe uma direção, uma dimensão material4. Uma Constituição Dirigente seria, 
assim, uma alternativa ao constitucionalismo formalista do Estado Liberal, vincu-
lada a uma proposta de legitimação do paradigma de Estado Social, que considera 
os direitos sociais como imposições constitucionais legitimadoras de transforma-
ções econômicas e sociais.

No Brasil, a defesa teórica do dirigismo constitucional iniciou-se com a 
Constituição de 1988. A principal referência para essa defesa foi o constitucio-
nalista português Canotilho que, em 1982, publicou “Constituição Dirigente 
e Vinculação do Legislador – Contributo para compreensão das normas cons-
titucionais programáticas”. Nesse livro, o autor procurava fornecer teorica-
mente as bases para uma fundamentação dos limites materiais-constitucionais 
vinculativos do legislador, com foco na Constituição portuguesa de 1976. Esse 
trabalho serviu, e ainda serve, como guia de juristas brasileiros defensores 
de uma concepção material de Constituição que se posicionam pela necessi-
dade de um Estado Social centrado na implementação de políticas públicas, 
sobretudo em prol de uma juridicidade ativa das chamadas normas constitu-
cionais programáticas.

Contudo, já a partir da década de 90, Canotilho passou a publicar textos em 
que questionava sua posição original. Como ápice desse movimento de mudanças 
de suas ideias publicou, em 2001, um segundo prefácio à sua obra seminal sobre 
o dirigismo constitucional, no qual apresenta a reformulação do seu posiciona-
mento anterior. O autor coloca em dúvida e, em alguns pontos, critica direta-
mente as próprias bases de seu pensamento anterior. Duas frentes argumenta-
tivas são centrais nessa “virada” do pensamento de Canotilho: i) uma de índole 
filosófico-constitucional, relacionada à “morte” do sujeito histórico transformador 
e ii) outra referente ao que denomina de “interconstitucionalidade”, que trata 

4	 CANOTILHO, José. O Estado Adjetivo e a Teoria da Argumentação. Revista Latino-Americana de 
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, Del Rey, No. 5 Jan/Jun, 2005.
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das influências dos fenômenos da globalização, especialmente a emergência do 
Constitucionalismo Europeu5.

Aí se encontra o cerne do que Canotilho denomina de “morte” da 
Constituição “metanarrativa” e o sumiço do sujeito projetante no âmbito do 
Direito Constitucional6. No entanto, ele ressalta que o principal problema da 
Constituição Dirigente não está apenas na utopia do sujeito projetante. Ele des-
taca que surgiu uma superconfiança no medium do direito na tarefa de regular 
de forma intervencionista a política e outros setores da sociedade. Com isso, o 
dirigismo constitucional teria arrastado o direito e o Estado para uma crise regu-
latória7. A Constituição Dirigente, em sua leitura, pressupunha uma “autossufi-
ciência normativa” indiscutida. Assentava-se na premissa de que suas imposições 
adquiririam força normativa por si só: “o texto constitucional deixava de ser uma 
lei para se transformar numa ‘bíblia de promessas’”8. Mas tal mudança no pen-
samento de Canotilho, porém, não foi bem recebida por grande parte dos juristas 
que se debruçam sobre o tema dos direitos sociais9.

5	 Para Canotilho, a expressão Constituição Dirigente revelou-se um termo equivocado. Um dos 
motivos foi o fato de que a Constituição Dirigente passou a ser identificada com o dirigismo pro-
gramático-constitucional. Ela se relacionava diretamente com o desenvolvimento de um determi-
nado projeto de modernidade. Um projeto vinculado, historicamente datado, e, sobretudo, com a 
forte marca de um sujeito transformador, um sujeito moderno, autocentrado e autoconstitutivo. 
Daí porque o problema da Constituição Dirigente ser, no fundo, um problema da filosofia do 
sujeito e de uma teoria da sociedade focada no voluntarismo e na utopia da subjetividade proje-
tante. A frase do autor é interessante para se verificar o que está sendo dito: “Se a Constituição pro-
gramática fosse tão somente o rosto normativo da utopia daí não adviria grande mal ao mundo”. 
CANOTILHO, José. “Brancosos” e Inconstitucionalidade: itinerários dos discursos sobre a historicidade 
constitucional. Coimbra, Almedina, 2006, p. 106.

6	 Canotilho, entretanto, se diz mal compreendido por seus interlocutores. Nesse sentido, asseve-
rou que “Uma boa parte dos nossos interlocutores não compreende o que significa a perda do 
sujeito na nova problematização do dirigismo constitucional”. Porém, em seguida ele afirma cate-
goricamente: “Morreu a ‘Constituição metanarratina’ da transição para o socialismo e para uma 
sociedade sem classes. O sujeito capaz de contar a récita e empenhar-se nela também não existe”. 
CANOTILHO, José. O Estado Adjetivo e a Teoria da Argumentação. Revista Latino-Americana de 
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, Del Rey, No. 5 Jan/Jun, 2005, p. 151-152.

7	 CANOTILHO, José. Constituição Dirigente e Vinculação do legislador: Contributo para a compre-
ensão das normas constitucionais programáticas. Coimbra, Coimbra Editora Limitada, 2ª. Edição, 
2001, p. XX.

8	 CANOTILHO, José. “Brancosos” e Inconstitucionalidade: itinerários dos discursos sobre a historicidade 
constitucional. Coimbra, Almedina, 2006, p. 32.

9	 Para ilustrar essa afirmação, em 2002, foi realizada na Universidade Federal do Paraná, sob a 
organização do Professor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, vídeo-conferência que contou com 
a presença de mais 20 juristas brasileiros. Nessa ocasião, discutiram com Canotilho, que falava 
de Portugal, o espectro das mudanças das ideias desse autor em sua “Teoria da Constituição 
Dirigente”. Nesse evento, ficou patente a irresignação e inconformismo de parcela dos parti-
cipantes com as mudanças no pensamento do autor. COUTINHO, Jacinto (Org.). Canotilho e a 
Constituição Dirigente. Rio de Janeiro, Renovar, 2003.
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O principal argumento dos seguidores de Canotilho no Brasil é o de que as 
mudanças apresentadas por ele eram relativas e restritas à realidade europeia. Ou 
seja, não se aplicariam ao Brasil. O Brasil ainda necessitaria de uma Constituição 
Dirigente “apta a explicitar condições de possibilidade da implementação de 
políticas de desenvolvimento constantes – de forma dirigente e vinculativa – no 
texto da Constituição”10. E, por sua vez, essa teoria não poderia abrir mão de 
estar ao lado de uma teoria do Estado que corroborasse com tais condições de 
vinculação. É nesse sentido que, por exemplo, Streck chega a formular a hipótese 
de uma “Teoria da Constituição Dirigente Adequada a Países de Modernidade 
Tardia (TCDAPMT)” em contraposição de uma Teoria “Geral” da Constituição, 
cujo conteúdo seria inadequado à realidade brasileira11.

É bastante questionável se o Brasil teve ou não um modelo de Estado de 
bem-estar social. Porém, independentemente disso, é também questionável a 
necessidade de adotarmos o modelo estatal que vigorou nos países desenvol-
vidos de meados do século passado até mais ou menos a sua década de 1980. 
A denominada crise do modelo de Estado de bem-estar social afetou também 
os países periféricos, como o Brasil. O crescimento econômico da década de 
1970 que, entre nós, representou otimismo, transformou-se em crise na década 
de 1980. O cenário era de alta inflação e uma sequência malsucedida de planos 
monetários. Essa década, inclusive, ficou conhecida, do ponto de vista econô-
mico, como a “década perdida”.

Mesmo num cenário que deveria ser de grande pessimismo, o período não 
foi de desesperança. Foi justamente na década de 1980 que o Brasil inicia e con-
solida um processo de (re)democratização que culminou em 1988 na chamada 
“Constituição Cidadã”. Seria romântico dizer que o processo constituinte dos 
anos de 1986/1987 contou com a participação plena do “povo” brasileiro. Porém, 
não é incorreto afirmar que este processo ampliou o significado de participa-
ção na tradição político-constitucional nacional. Como resultado desse processo, 
a Constituição de 1988 constitucionalizou um conjunto de expectativas sociais 

10	 STRECK, Lenio. Intervenções e perguntas. In: COUTINHO, Jacinto (Org.). Canotilho e a Constituição 
Dirigente. Rio de Janeiro, Renovar, 2003.

11	 Ibidem.
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redistributivistas maior que as Constituições anteriores. Ampliou o leque de direi-
tos sociais e as respectivas obrigações estatais12.

Alguns juristas, sobretudo os de inspiração progressista, adotaram, ainda 
que com diferentes nomenclaturas e inspirações teóricas, o cerne das propostas 
do que seria a implementação no Brasil de um Estado Social, algo que estaria 
previsto na Constituição de 1988. Uma das ideias que, por exemplo, permeiam 
atualmente o debate diz respeito à inauguração no Brasil de um neoconstitucio-
nalismo social. Luis Roberto Barroso, por exemplo, assevera que após a segunda 
metade do século XX teria se desenvolvido na Europa, a partir do pensamento 
pós-positivista, um novo direito constitucional - o qual denomina de neoconstitu-
cionalismo. No Brasil, segundo ele, esse movimento apenas teria se concretizado 
após a Constituição de 1988. Entre os principais elementos desse neoconstitucio-
nalismo estaria o reconhecimento de força normativa à Constituição, a expansão 
da jurisdição constitucional e a elaboração das diferentes categorias da nova inter-
pretação constitucional13.

Todos esses elementos têm em comum o fato de refletirem debates oriun-
dos do Direito Constitucional europeu, especialmente o alemão, entre as décadas 
de 1960 e 1970. Refletem percepção de que o Brasil seria atrasado em relação a 
esse debate. Essa compreensão é explicitada, por exemplo, por Andréas Krell14:

As condições culturais, políticas e sócio-econômicas vigentes no Brasil no 
final do século XX não exigem uma exaltação de teorias liberalistas e interna-
cionalistas, mas um desenvolvimento firme e contínuo em direção ao Estado 
Social, preconizado pela Carta de 1988, com todas as suas consequências. 
Nesse processo, o Poder Público tem necessariamente um outro papel do 
que na Europa unificada, onde o nível de organização e atuação da socie-
dade civil é incomparavelmente mais alto.

12	 Entretanto, esse ideário constitucional foi limitado na década de 1990. O agravamento da crise e de 
seus efeitos para os países periféricos resultou em programas de ajuda, capitaneados pelo Fundo 
Monetário Internacional, cuja contrapartida era a adoção de conjunto de diretrizes formuladas 
pelo denominado Consenso de Washington. A adoção, ainda que incompleta, desse receituário 
representou ameaça real aos interesses materializadores presentes na Constituição Federal. O cená-
rio apresentado era o de escolha entre dois caminhos: a incorporação do projeto neoliberal ou a 
resistência, representada pela defesa de um Estado Social.

13	 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalização do Direiro. Revista de 
Direiro Administrativo. Rio de Janeiro, No. 240, 2005.

14	 KRELL, Andreas. Realização dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da pres-
tação dos serviços públicos básicos: uma visão comparativa. Revista de Informação Legislativa, 
Brasília, Vol.144, 1999, p. 249.
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É necessário, todavia, estar claro o sentido de Estado Social para falar que o 
Brasil não o vivenciou e/ou que precisa vivenciá-lo. Por um lado, se Estado Social 
significar um modelo normativo de organização do Estado, que constitucionaliza 
direitos sociais e organiza burocracia racionalizadora e centralizadora voltada 
para esse fim, é possível identificarmos o seu desenvolvimento, ainda que incom-
pleto, há várias décadas. Por outro lado, se Estado Social identificar um conjunto 
de instituições que promovam efetivamente a redistribuição, como mecanismo de 
limitar os efeitos dos imperativos econômicos e materializar a igualdade e o gozo 
efetivo de direitos, é possível dizer que um Estado social no Brasil é um projeto 
historicamente inexistente ou fracassado.

O processo de transição de um modelo formalista de Estado de Direito para 
um modelo de Estado materializador não foi, do ponto de vista normativo, exclu-
sivo dos países de economias centrais – basta lembrar que a Constituição Mexicana 
de 1917 é uma das precursoras do constitucionalismo social. As Constituições bra-
sileiras também incorporaram os novos requisitos de justiça social que justificavam 
um rol de direitos sociais antes inexistentes. Um sistema de direitos sociais, cuja 
finalidade seria a de materializar a liberdade e a igualdade, já existe no Brasil desde 
a Constituição de 193415. É o que afirma José Murilo de Carvalho: “apesar de tudo, 
porém, não se pode negar que o período de 1930 a 1945 foi a era dos direitos sociais. 
Nele foi implantado o grosso da legislação trabalhista e previdenciária”16.

No regime militar, período em que o Brasil experimentou grande cresci-
mento econômico, sobretudo entre o final da década de 1960 e a primeira metade da 
década de 1970, esse crescimento se traduziu em investimentos voltados a expan-
são de direitos sociais: “Ao mesmo tempo em que cerceavam os direitos políticos 
e civis, os governos militares investiam na expansão dos direitos sociais. O que 
Vargas e Goulart não tinham conseguido fazer, em relação à unificação e universa-
lização da previdência, os militares e tecnocratas fizeram após 1964”17. A criação 

15	 Nesse sentido, destacam Bonavides e Amaral: “A Constituição de 1934 não assinalava apenas 
cronologicamente o advento de uma nova República senão que fundava ao menos em bases pro-
gramáticas um Estado Social, ilustrativo, sem dúvida, da primeira versão nacional desse tipo, 
cuja consolidação era possível acompanhar no constitucionalismo ocidental da Segunda Guerra 
Mundial e por toda a segunda metade desse século. A Constituição de 1934 legislou uma forma de 
Estado Social que veio a incorporar em nosso sistema os direitos da segunda geração, aqueles direi-
tos relativos a matérias de ordem econômica e social, ou referentes a família, educação e cultura, 
objeto de títulos e capítulos do novo texto, inteiramente desconhecidos à Carta Liberal de 1891.” 
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. São Paulo, Malheiros, 2002, v. IV, p. 127e 128.

16	 CARVALHO, José Murilo. Cidadania no Brasil: o longo caminho, Rio de janeiro, Civilização 
Brasileira, 2004, p.123.

17	 Ibidem, p. 170.
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do Instituto Nacional de Previdência Social (INPS), do Fundo de Assistência Rural 
(Funrural) e do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço (FGTS) são construções 
institucionais desse período que exemplificam a lógica do constitucionalismo social. 
Lido sob essa ótica, o “desenvolvimento firme e contínuo em direção ao Estado 
Social” no Brasil já estaria traçado normativamente há mais de 70 anos. Estava 
traçado na medida em que se enxerga nitidamente na base do constitucionalismo 
social brasileiro aquilo que Habermas denominou de a faceta substantiva do projeto 
de Estado Social: “os restos da utopia de uma sociedade do trabalho”18. Além dos 
exemplos de uma regulação do mundo do trabalho, observados em figuras como 
o INPS, o Funrural e o FGTS, temos a expressão dessa utopia de uma sociedade do 
trabalho em momento anterior, no corporativismo da era Vargas19.

Porém, o ideário de um Estado Social brasileiro seria um projeto inacabado 
se observarmos o que de fato foi uma singularidade no processo de modernização 
brasileiro20. O Estado modernizador se consolidou, mas não conseguiu incluir, 
sob o signo da solidariedade artificial de uma sociedade do trabalho – como ocor-
reu no início do século XX, sobretudo, em países da Europa Ocidental – parte 
significativa da população brasileira. Essa parcela da população compõe-se, ainda 
que sem a exclusividade do aspecto racial, dos legatários históricos do abandono 
do escravo liberto que formam um núcleo duro da pobreza que se reproduz 
socialmente, quase sem ser visto. É o que Jessé Souza chamou da constituição de 
uma “ralé” estrutural21.

Essa interpretação ajuda a explicar o porquê de a pretensão de um Estado 
Social materializador, importada sem a correta contextualização, não ter sido 
suficiente para se enxergar o problema da pobreza e da desigualdade social, 
gerando um grande contraste aparente entre textos constitucionais que previam 

18	 HABERMAS, Jurgen. A nova intransparência: A crise do Estado de Bem-Estar Social e o esgota-
mento das energias utópicas. Novos Estudos CEPRAP, São Paulo, No. 18, 1987, p. 107.

19	 Um exemplo radical do corporativismo do período é o artigo 23 da Constituição de 1934 que 
previa a eleição, ao lado de representantes do povo de forma geral, de representantes das organi-
zações profissionais, que eram regulamentadas e fiscalizadas pelo Poder Executivo, para o Poder 
Legislativo. Nesse sentido, é interessante a definição de Wanderley Guilherme dos Santos para a 
cidadania no período: “Por cidadania regulada entendo o conceito de cidadania cujas raízes encon-
tram-se, não em um código de valores políticos, mas em um sistema de estratificação ocupacional, 
e que, ademais, tal sistema de estratificação ocupacional é definido por norma legal. Em outras 
palavras são cidadãos todos aqueles membros da comunidade que se encontram localizados em 
qualquer uma das ocupações reconhecidas e definidas em lei” SANTOS, Wanderley Guilherme. 
Cidadania e Justiça. Rio de Janeiro, Campus, 1979, p. 75.

20	 SOUZA, Jessé. A modernização seletiva: uma reinterpretação do dilema brasileiro. Brasília, Ed. da 
UNB, 2000.

21	 Idem, 2009.
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liberdade, igualdade e direitos sociais, e a realidade22. Explica também o por-
quê de a pobreza no Brasil sempre ter possuído uma feição naturalizada, o que 
impossibilitou a institucionalização adequada de estratégias aptas a enfrentá-la, 
como a assistência social. É reducionismo, dessa forma, afirmar que esse nível de 
materialização dos direitos não foi implementado apenas por razão econômicas. 
A visão de Jessé Souza é, mais uma vez, pertinente.

Existe, em países como o Brasil, uma crença ‘fetichista’ no progresso econô-
mico, que faz esperar da expansão do mercado a resolução de todos os nos-
sos problemas sociais. O fato de o Brasil ter sido o país de maior crescimento 
econômico do globo entre1930 e 1980 (período no qual deixou de ser uma 
das mais pobres sociedades do globo para chegar a ser a oitava economia 
global), sem que as taxas de desigualdade, marginalização e subcidadania 
jamais fossem alteradas radicalmente, deveria ser um indicativo mais do 

que evidente do engano dessa pressuposição23.

O problema do Estado Social no Brasil, portanto, não é (foi) apenas de 
ordem semântica ou uma questão exclusiva da aplicação do direito, no sentido 
de que os juízes e juristas poderiam criar categorias interpretativas para resol-
ver os problemas estruturais. O problema é (foi) de democratização de acesso às 
prioridades de materialização. Portanto, o argumento de que as condições cultu-
rais, políticas e socioeconômicas do Brasil exigem outro papel do Poder Público 
(no sentido da ampliação das atribuições do Poder Judiciário como garantidor e 
implementador de políticas públicas) em relação à Europa unificada, onde o nível 
de organização e atuação da sociedade civil seria incomparavelmente mais alto, 
não faz jus à complexidade da sociedade brasileira. Apesar do grande e principal 
problema da desigualdade, o Brasil possui uma sociedade tão complexa – e talvez 
até mais em razão dessa peculiaridade – quanto às outras sociedades ocidentais. 
Além do mais, o modelo organizacional de um Estado Social centralizador, que 
oferece produtos padronizados como se fosse uma empresa fordista24, não con-
segue dar conta das novas demandas. Daí o porquê de se falar na insuficiência do 
modelo de Estado Social também no Brasil.

22	 Desde a Constituição de 1934, com exceção da Constituição de 1937, os textos constitucionais bra-
sileiros trouxeram a idéia de justiça, ou ainda, a partir de 1946, de justiça social, como um princípio 
norteador da ordem econômica e social.

23	 SOUZA, Jessé. A Ralé Brasileira: Quem é e como vive. Belo Horizonte, Ed. da UFMG, 2009, p. 59.
24	 SABEL, Charles e SIMON, Willian. Minimalism and experimentalism in the Administrative State. 

Georgetown Law Journal, Vol. 100, No. 1, November, 2011.



Constituição, Direitos Sócio-Econômicos e Alternativas Institucionais:  
A Perspectiva Experimentalista 131

Rev. Parlamento e Sociedade, São Paulo, v. 4, n. 7, p. 121-150, jul./dez. 2016

O dirigismo constitucional, neoconstitucionalismo social e as demais 
interpretações no sentido de que o Brasil precisaria, por força da Constituição 
de 1988, consolidar um Estado Social como a Europa de décadas atrás revelam 
um déficit sociológico referente à incompreensão do processo de modernização 
brasileiro. Acreditam que o problema brasileiro seria o atraso. Não compre-
endem a relação entre a estrutura social brasileira e as instituições. Adotam, 
implicitamente, o que Unger denomina de tese da convergência. Ou seja, uma 
leitura praticamente determinista que implícita ou explicitamente considera que 
a evolução institucional do mundo moderno ocorreu, por tentativa e erro, rumo 
às únicas instituições políticas e econômicas que seriam capazes de conciliar 
prosperidade econômica e liberdade política25.

Nessa leitura, para corrigir seu atraso, o Brasil deveria importar formas 
institucionais concretas que lhe encaminhasse a um trilho de desenvolvimento. 
A alternativa específica do neoconstitucionalismo brasileiro, por exemplo, 
nada tem de nova: é o modelo de jurisdição constitucional desenvolvido pelo 
Tribunal Constitucional Alemão da década de 1970, cuja ênfase é no papel do 
judiciário como garantidor da Constituição, entendida como uma ordem con-
creta de valores. As limitações dessa visão para vida democrática é o risco, 
descrito por Ingeborg Maus26, ao tratar do Tribunal Constitucional Alemão 
e sua prática que enxergava direitos suprapositivos baseados em valores, de 
uma posição paternalista do Judiciário em uma sociedade democrática. Em 
nosso caso, o risco dessa aposta é, em vez de uma “cidadania regulada”, que 
Wanderley Guilherme dos Santos identificou nos governos autoritários brasi-
leiros, o surgimento de uma espécie de “cidadania judicializada”, onde as lutas 
voltadas à materialização de direitos tenham no judiciário a sua principal arena 
e no juiz o principal protagonista27.

É nesse sentido que, por exemplo, a estratégia compartilhada por vários 
constitucionalistas brasileiros, de interpretar direitos sociais como expressão da 
dignidade da pessoa humana, é limitada para a implementação efetiva desses 
direitos. A filtragem dos direitos sociais pelo princípio totalmente abstrato da 
dignidade da pessoa humana acaba reduzindo a efetivação desses direitos a um 
mínimo de dignidade, um mínimo existencial referente a condições minimamente 

25	 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito e o futuro da democracia. São Paulo, Boitempo Editorial, 
2004, p.18-19.

26	 MAUS, Ingeborg. Judiciário como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na 
“sociedade órfã”. Novos Estudos Cebrap, São Paulo, No. 58, 2000.

27	 SANTOS, Wanderley Guilherme. Cidadania e Justiça. Rio de Janeiro, Campus, 1979.
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aceitáveis de fruição material. O grande problema é que a definição sobre quais 
seriam esses mínimos existenciais não passa, necessariamente, para aqueles que 
defendem essa visão, por um controle democrático. Em última análise, a defini-
ção desses critérios deverá ser feita pelo Judiciário, em caso da não existência de 
programas políticos ou da existência de programas julgados como insuficientes. 
Essa interpretação é problemática porque, no fim das contas, em nome da defesa 
de um “valor” fundamental (dignidade da pessoa humana), acaba transferindo 
a definição do significado concreto dos direitos sociais de uma Administração 
Pública burocratizada para um Judiciário burocratizado.

As alternativas às correntes “substancialistas” do direito constitucional 
também não parecem ser atrativas. Esse é o caso do formalismo e do procedi-
mentalismo. Na perspectiva do formalismo os direitos sociais, ainda que textu-
almente positivados, não se traduziriam em uma imposição real para os poderes 
estatais. Estariam limitados aos imperativos do mercado e da política. Seriam, 
por conseguinte, direitos vazios de qualquer conteúdo, que apenas poderiam ser 
preenchidos na arena política, observadas as condições fáticas. Não há, para um 
formalista, o porquê se falar em autoplicabilidade de direitos sociais, já que eles 
careceriam de aplicabilidade imediata e titularidade subjetiva28. No fundo, essa 
perspectiva representa a reação jurídica, de matriz liberal clássica, à social-de-
mocracia constitucionalizada. O direito constitucional não possui a função de 
transformar a estrutura social. O Estado deveria ter funções mínimas29.

A segunda corrente supostamente alternativa é o denominado procedi-
mentalismo. Inspirada, sobretudo, na teoria discursiva do direito do filósofo ale-
mão Jurgen Harbermas, essa linha argumenta que os direitos sociais não são fins 
em si mesmos. Suas funções se referem à necessidade de, sob igualdade de chan-
ces, possibilitar o uso de competências comunicativas, já asseguradas do ponto 
de vista formal30. Direitos sociais referem-se à viabilização equânime das esfe-
ras de autonomia individual, que pode ser subdividida entre autonomia pública 

28	 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Constituição e governabilidade: ensaio sobre a (in)governabili-
dade brasileira. São Paulo, Saraiva, 1995, p. 34-38.

29	 A alternativa formalista, no entanto, parece não fazer sentido – ainda mais quando o objeto de 
nossas discussões é um país cujo principal problema é sua enorme desigualdade social que acaba 
se revertendo em uma camisa de força para a maioria de nossa população que não possui oportuni-
dades. Subordinar totalmente a adoção de políticas públicas às contingências político-econômicas, 
sobretudo se consideramos as deficiências de nosso sistema político, é um escárnio. Se por muito 
se discute no mundo inteiro as alternativas ao modelo de Estado social burocratizado, certamente 
a melhor opção para o Brasil não seria a adoção de um aparelho estatal minimalista desconectado 
das tarefas urgentes de geração de oportunidade.

30	 HABERMAS, Jurgen. A inclusão do outro: estudos de teoria política. São Paulo, Loyola, 2002, p. 334.



Constituição, Direitos Sócio-Econômicos e Alternativas Institucionais:  
A Perspectiva Experimentalista 133

Rev. Parlamento e Sociedade, São Paulo, v. 4, n. 7, p. 121-150, jul./dez. 2016

e autonomia privada. São, portanto, mecanismos de capacitação para o efetivo 
exercício de uma cidadania que é expressa por possibilidades de comunicação 
legítimas. A constitucionalização e a implementação dos direitos sociais a partir 
de políticas públicas necessitam de um processo de deliberação democrática. Essa 
não é a tarefa de um Estado social burocratizado, em crise gerada por sua falta de 
legitimidade democrática. Uma democracia constitucional é livre para tratar da 
melhor forma institucional cabível em um contexto histórico sobre os limites de 
sua agenda política, desde que preserve o direito a participação mais ampla dos 
cidadãos a partir da garantia de suas esferas de autonomia. Não cabe, por exem-
plo, ao Judiciário, em nome de uma interpretação valorativa da Constituição, 
definir o conteúdo da agenda política. O papel do juiz, e do jurista em sentido 
amplo, é o de resguardar, procedimentalmente, o lugar do debate democrático.

Essa leitura procedimental, apesar de não ter o inconveniente receio da 
democracia, tem por deficiência apostar todas as suas fichas em um papel ideali-
zado da participação, minimizando a influência dos constrangimentos econômi-
cos e sociais mais amplos. A ampliação de oportunidades não pode prescindir da 
uma reconstrução democratizante da economia de mercado, por exemplo. Sem 
inovações institucionais é muito difícil esperar que os procedimentos democrá-
ticos por si só gerassem mais inclusão. Assim, a social-democracia legitimada 
por procedimentos democráticos necessita de conteúdos institucionais que, na 
maioria das vezes, não são derivados desses procedimentos.

O caminho proposto por Unger é bem diferente desses três sinteticamente 
citados anteriormente. O constitucionalismo experimentalista por ele proposto 
não apresenta qualquer tensão ou paradoxo com a construção de uma vida demo-
crática ativa e intensa. Ao contrário de grande parte das teorias constitucionais 
que enxergam o constitucionalismo como um limitador necessário aos riscos 
da democracia, a proposta teórica de Unger acena em sentido bem diferente: o 
constitucionalismo deve ser um instrumento potencializador das transformações 
democráticas31. No lugar de um modelo constitucional que reduz a velocidade 
da política, ajudando a manter a sociedade em um nível relativamente baixo de 
mobilização política, Unger aposta no que denomina de um “constitucionalismo 
da política acelerada”32. O objetivo é inverter a lógica institucional conservadora 
legatária do constitucionalismo protodemocrático Norte-Americano, teorizado 

31	 TEIXEIRA, Carlos Sávio. Experimentalismo e democracia. Lua Nova, São Paulo, No. 80, 2010.
32	 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito e o futuro da democracia. São Paulo, Boitempo Editorial, 

2004, p. 169-172.
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por James Madison, cuja intenção maior é frear o potencial transformador da 
política, estimulando, por exemplo, os impasses entre os poderes do Estado.

A visão de Unger sobre o direito e sobre o Estado de direito é construída 
em estreita ligação com uma teoria da democracia, cuja característica defini-
dora está em sua natureza experimentalista. A idéia geral é a de intensificar a 
flexibilidade das instituições de modo que se tornem instrumentos efetivos de 
ação individual e coletiva. Explicaremos na sequência as bases de sua proposta 
de experimentalismo institucional para em seguida discutirmos sua alternativa 
para a análise jurídica.

2.	 Democracia e Alternativas Institucionais

A questão da democracia surge no pensamento de Unger atrelada ao pro-
blema do desenho de instituições que possibilitem a convergência entre as condi-
ções de emancipação individual e as condições do progresso material. Nesta pers-
pectiva a democracia tem por objetivo possibilitar o engrandecimento da pessoa 
comum. E, para se realizar no contexto das sociedades contemporâneas, exige a 
renovação das suas formas institucionais e discursivas, hoje circunscritas a um 
repertório muito restritivo33. No âmbito das discussões contemporâneas podemos 
identificar duas perspectivas fortes: de um lado, aquela que se confunde com a 
Ciência Política norte-americana, cuja defesa do individualismo em oposição ao 
compartilhamento do mundo coletivo caminha lado a lado às visões que interpre-
tam a política como um assunto de líderes tecnocráticos ou carismáticos ou, ainda, 
como questões para organizações partidárias que dirigem massas despreparadas e 

33	 Uma boa parte da reflexão sobre democracia durante a maior parte do período de surgimento e 
expansão do sufrágio universal até hoje teve como um de seus principais eixos o esforço de sepa-
rar a democracia da luta por igualdade. Primeiro, foram os liberais que a definiram apenas como 
igualdade perante a lei; em seguida os socialistas que, ao denunciarem o formalismo da igualdade 
liberal, condenaram também a democracia a um papel secundário; e, em terceiro, o elitismo anti-
-republicano que dominou a chamada “teoria democrática” contemporânea. Sobre o assalto elitista 
à teoria democrática ver MIGUEL, Luís Felipe. A democracia domesticada: Bases antidemocráticas 
do pensamento democrático contemporâneo. Dados - Revista de Ciências Sociais, Rio de janeiro, Vol. 
45, No. 3, 2002.
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indiferentes; de outro lado, as filosofias políticas que pretendem formular as condi-
ções procedimentais para a obtenção de critérios de legitimação da ação política34.

Um dos principais temas do projeto intelectual ungeriano, e que lhe 
empresta interesse teórico além de prático, é o da indefinição institucional do 
mundo econômico e do mundo político. A premissa é que não se deve identifi-
car a ideia abstrata de uma economia de mercado ou de uma democracia repre-
sentativa com conjunto específico de instituições, tais como aquelas que vieram 
a prevalecer nas sociedades ricas da atualidade. Pelo contrário, a ideia de uma 
economia de mercado ou de uma democracia representativa pode revestir grande 
variedade de formas institucionais, bastante diferentes daquelas que hoje predo-
minam nos Estados Unidos e nos países centrais da Europa Ocidental35.

A ideia de indefinição institucional da economia e da política pode desdo-
brar-se em várias preocupações mais específicas. Ela é uma das noções chaves do 
experimentalismo de Unger. Responder, por exemplo, se no Brasil o regime pre-
sidencialista será o mesmo dos norte-americanos, desenhado por James Madison, 
pelo sistema de pesos e contrapesos para acautelar a política ou se será um tipo de 
presidencialismo com instrumentos que permitam uma espécie de “parlamentari-
zação” das relações entre os poderes, resolvendo de forma rápida muitos de seus 
impasses rotineiros no presidencialismo clássico, tem enorme significado. Para 
Unger, é a resposta a indagações institucionais como esta que determina o destino 
de uma sociedade. E, ao se introduzirem questões como essas, a dimensão insti-
tucional e a de suas alternativas assumem papel de destaque no debate público.

34	 Este é o caso, por exemplo, da abordagem de Habermas. Para esse autor uma ordem democrática é 
aquela na qual estão presentes as condições potenciais para a produção dos consensos fundados na 
comunicação entre sujeitos livres. É uma perspectiva onde o debate sobre o conteúdo institucional 
da democracia está ausente. Este raciocínio, como observou Perry Anderson, fornece subsídios 
para uma crítica de esquerda a Habermas. Para o autor de Direito e Democracia: Entre Facticidade e 
Validade, as sociedades modernas são caracterizadas pelo desacoplamento do mundo da vida, onde 
se dá a reprodução simbólica, intersubjetiva e comunicativa da sociedade, e os sistemas estatal e 
econômico, reino da ação estratégica operada pelos meios do dinheiro e do poder, onde se garante 
sua reprodução material. Esse desacoplamento, tecnicamente incontornável, seria um impeditivo 
às pretensões de uma reapropriação pelos cidadãos e produtores da ordem política e econômica. 
Essa demarcação rígida é totalmente rejeitada, por exemplo, pela perspectiva desenvolvida por 
Unger. Para o brasileiro, as fronteiras entre o mundo vivido e o sistema são mutáveis e transponí-
veis. ANDERSON, Perry. Afinidades seletivas. São Paulo, Boitempo Editorial, 2002, p. 189-90.

35	 No centro do projeto teórico de Unger está a ideia da formulação de alternativas institucionais. O 
método analítico desenvolvido para pensar a formulação dessas alternativas institucionais consiste 
em abordar a estrutura de uma sociedade a partir da compreensão do repertório institucional 
estabelecido. A genealogia das instituições existentes, entendidas como a organização construída 
da sociedade, deve desembocar na análise das alternativas institucionais.



Carlos Sávio Teixeira e Vitor Pinto Chaves136

Rev. Parlamento e Sociedade, São Paulo, v. 4, n. 7, p. 121-150, jul./dez. 2016

Dessa forma, o foco na análise institucional é um componente central do 
projeto intelectual de Unger e de sua reflexão sobre a democracia. Posta em outros 
termos analíticos, a questão é a seguinte: podemos distinguir dois tipos de ativi-
dades na experiência social. Há as atividades rotineiras que compõem as ações 
que realizamos dentro de uma estrutura definida por arranjos e suposições insti-
tucionais e ideológicos tomados como naturais e há as atividades extraordinárias 
por meio das quais se questiona e eventualmente se revê parte dessa estrutura. A 
questão nevrálgica diz respeito a se saber qual a relação entre esses dois tipos de 
atividades. A resposta de Unger é a extensão radical da “plasticidade”. A condi-
ção suprema do progresso material torna-se a plasticidade da vida social: a rela-
tiva facilidade com que as pessoas podem sujeitar suas formas de intercâmbio, de 
produção e organização do trabalho à lógica de resolução de problemas. Assim, 
a qualidade da plasticidade é uma pré-condição para a qualidade da democracia.

No pensamento de Unger a tese é que essa relação, em vez de ser encarada 
como um fato constante e “natural” é um dos objetos em luta no processo histórico. 
Pode-se querer transformar a relação entre aqueles dois tipos de atividades de tal 
modo a diminuir a distância entre elas e fazer com que as atividades que a ques-
tionam e a transformam resultem de forma mais constante das atividades rotinei-
ras realizadas dentro das estruturas. Por isso a construção dos entendimentos, dos 
interesses e dos ideais ocorre no processo de organização daquela relação. Portanto, 
somente ao organizá-las é que descobrimos as suas ambigüidades e somos obriga-
dos a fazer as escolhas. Dessas escolhas fazem parte as instituições 36.

O problema é que o exemplo dessa dialética entre ideias e instituições 
proposta por Unger apareceu na história do pensamento moderno maculada 
por um conjunto de limitações intelectuais: o “fetichismo institucional” e o “feti-
chismo estrutural”. O fetichista institucional supõe que os sistemas institucio-
nais como, por exemplo, o capitalismo – é indivisível e que tem uma lógica – ou 

36	 Essa ideia um tanto óbvia é rejeitada pelos “herdeiros de Kant” como John Rawls: “os teóricos 
supõem que a separação do projeto institucional dos princípios normativos seja necessária para 
assegurar a transcendência da teoria normativa do contexto histórico”. E por isso, paradoxal-
mente, “esses filósofos políticos racionalistas se entregam completamente nas mãos de sua situa-
ção histórica. Não é de admirar que sua especulação continue apenas um polimento filosófico das 
práticas características tanto da redistribuição por meio de impostos e transferências quanto da 
proteção dos direitos individuais nas democracias industriais do pós-guerra”. UNGER, Roberto 
Mangabeira. Democracia Realizada. A alternativa progressista. São Paulo, Boitempo Editorial, 1999, p. 
22.
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se aperfeiçoa esse sistema ou se substitui, mas o sistema é o sistema37. A sua 
obra de teoria social e política é toda ela a sustentação de que uma das grandes 
questões em jogo na história é a nossa relação com os contextos que construímos 
e que podemos construir, ordens institucionais que não são apenas diferentes 
em seu conteúdo das ordens anteriores, mas são diferentes principalmente na 
sua qualidade, que sejam capazes de diminuir a distância entre as ações rea-
lizadas dentro da estrutura existente da vida social e as ações realizadas para 
resistir e reorganizar a estrutura38.

O conceito fundamental da inovação teórica de Unger no tratamento da 
questão institucional chama-se “contexto formador”. Ele representa o grau de 
“suscetibilidade à revisão” de uma ordem social. Um contexto formador é um 
arranjo institucional e ideológico relativamente acidental que regula as expectati-
vas corriqueiras e as disputas regulares com relação à distribuição dos principais 
recursos da sociedade. Unger sustenta que embora não possamos evitar comple-
tamente que as nossas rotinas sofram as restrições de um “contexto formador”, 
pode-se desenhá-lo de forma a abri-lo a contestações e revisões. Esse movimento 
promove a quebra do clássico antagonismo entre reforma e revolução, pois o 
experimentalismo institucional proposto pode ser radical, a ponto de transformar 
as estruturas básicas da sociedade. Daí o seu caráter revolucionário. E fazê-lo, 

37	 A definição desses desvios conceituais por Unger é a seguinte: “O fetichismo institucional é a crença 
em que conceitos institucionais abstratos, como as ideias de democracia representativa, economia 
de mercado ou sociedade civil livre, têm uma expressão natural e necessária em um conjunto parti-
cular de estruturas legalmente definidas. O fetichismo estrutural é a contraparte de ordem superior 
do fetichismo institucional: a ideia de que, apesar de podermos ser capazes de revisar uma ordem 
institucional particular, e até mesmo de substituir, vez por outra, um sistema institucional por outro 
diferente, não podemos alterar o caráter da relação entre as estruturas institucionais e a liberdade 
dos agentes que as ocupam de contestar e transcender essas estruturas”. Ibidem, p.91.

38	 Esse ponto é particularmente interessante porque permite perceber a sutileza da comparação que 
Unger faz do Brasil com os EUA. Segundo ele, o Brasil é o país do mundo mais parecido com o os 
EUA, mas entre as diferenças uma é especialmente importante e tem a ver com a visão básica sobre 
as instituições. Os EUA sofrem na sua cultura pública da tentação permanente da idolatria institu-
cional, agravada pela suposição de que descobriram a fórmula definitiva de uma sociedade livre 
no momento da fundação da república. E, principalmente, que essa fórmula teria apenas de ser 
ajustada de tempos em tempos sob a pressão das crises – no âmbito das discussões constitucionais, 
essa visão encontra respaldo na teoria de Ackermann (2006) sobre os momentos constitucionais. 
Nós, brasileiros, segundo Unger, sofremos do defeito inverso: a rendição institucional. A maioria 
de nossas instituições é importada. Por isso o método da imaginação institucional proposto por 
ele procura simultaneamente superar esses dois defeitos, o fetichismo da idolatria e a rendição da 
cópia, ambas igualmente graves. Graves, entre outros motivos, porque sustentam as sociedades 
de classe mais desiguais do mundo. Os EUA entre as ricas e o Brasil entre as emergentes.
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lidando com uma parte dessa estrutura por vez, passo a passo, cumulativamente. 
Daí o seu caráter reformista39.

Nas discussões sobre casos concretos de contextos contemporâneos, Unger 
se esforça por revelar o caráter fetichista das análises sobre o seu desenvolvi-
mento. A “história mítica da democracia” talvez seja o exemplo mais revelador 
de fetichismo institucional. Para Unger o constitucionalismo liberal do século 
XVIII, por exemplo, se esforçou ao limite para garantir que o governo não saísse 
das mãos da classe dos notáveis e financeiramente capazes, os únicos em condição 
de impedir que o mundo da “ralé” e as artimanhas dos “demagogos” pudes-
sem dominar o governo. O liberalismo constitucional esteve, para Unger, desde 
o seu inicio, separado da democracia. O surgimento do sufrágio universal foi um 
desafio indesejado a este constitucionalismo, assim como a domesticação do voto 
da massa é um enigma mal explicado para os defensores da “história mítica da 
democracia”40.

Unger combina ao tema geral de sua genealogia da falsidade do fetichismo 
institucional todo um detalhado programa institucional para inverter a lógica 
constitucional “preservadora” do liberalismo. O sentido dessa concepção é o de 
“imbricação” de poderes, ao invés de separação. A ideia é que, a partir dessa 
reorientação, as condições de abertura da democracia representativa para a coe-
xistência com formas de democracia direta sejam facilitadas. Um dos instrumen-
tos da progressiva aceleração democrática é o uso de plebiscitos. A inspiração 

39	 Neste ponto em particular a argumentação de Unger sofre várias críticas. A sua tese de que o 
desenvolvimento histórico de algumas formas institucionais conhecidas evidencia a dinâmica de 
abertura progressiva do mundo é considerada insustentável. Segundo Unger, as castas hereditárias 
na Índia Antiga, as corporações da Europa feudal, as classes sociais contemporâneas e os “grupos 
de opinião” do futuro são expressões da presença de contextos formadores progressivamente 
mais abertos ou “plásticos”. UNGER, Roberto Mangabeira. Política: Os textos centrais. São Paulo, 
Boitempo Editorial, 2001, p. 88-91. Diante dessa visão, alguns chegam a se perguntar como ele 
explica em sua narrativa da evolução progressista da humanidade o ressurgimento de fenômenos 
como o Fascismo, ou como se explica que o movimento de plasticidade institucional na história 
em vez de resultar em formas variadas de organização social alcançou enorme uniformidade. 
ANDERSON, Perry. Afinidades seletivas. São Paulo, Boitempo Editorial, 2002, p. 185-186.

40	 Op. Cit. p. 137-145.
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histórica do modelo imaginado por Unger são as chamadas “constituições dua-
listas” como, por exemplo, a constituição portuguesa de 197641.

As maiores implicações teóricas das análises e das críticas de Unger a res-
peito dos diversos fetichismos que marcam o pensamento sobre as instituições 
são a possibilidade de uma explicação causal que incorpore o contingente. E que 
dessa forma “torne estranho o familiar”. Nas suas próprias palavras,

A genealogia institucional mostra que o que se tomou inicialmente por 
disposições governamentais, econômicas e legais fortemente determinadas 
por uma combinação de exigências técnicas inexoráveis e influências sociais 
irresistíveis, revela-se, a um exame mais cuidadoso, ter sido uma série de 
acordos complicados e precários, resultados de muitas linhas vagamente 
interligadas de invenção e hábito, acomodação e coerção, percepção e ilu-
são. Assim que nos libertamos dos dogmas de teóricos liberais, marxistas e 
modernistas, começamos a reconhecer a variedade impressionante de notas 
institucionais esquecidas, suprimidas ou subordinadas, silenciadas pela fan-
farra da marcha triunfal que nos trouxe até a mistura contemporânea de 
economia e democracia parlamentar. A fanfarra, tal como o triunfo, sempre 

foi maior nos livros do que na vida real42.

3.	 Imaginação Institucional e Políticas Públicas

Ao tratar de uma perspectiva experimentalista do direito constitucional, as 
ideias de Unger não podem ser dissociadas do pano de fundo de seu pensamento 
teórico sobre a organização institucional das sociedades e a democracia, discutido 
anteriormente. O direito – e o direito constitucional – não é autônomo no sistema 
teórico de Unger. O direito, em seu projeto de experimentalismo democrático, é 

41	 Constituições dualistas são aquelas que, num registro genérico, combinam o aspecto plebiscitário 
do presidencialismo com o elemento consensual e regulador do parlamentarismo. Mas o projeto 
constitucional de Unger incorpora outros elementos como “a multiplicação de poderes e funções 
superpostas”, “a formação e resoluções de conflito de poderes”, “o centro de decisão”, “a elabora-
ção de mini-constituições”, “a preocupação com a estabilidade política numa democracia de alta 
intensidade”, “as formas de descentralização” e “as estruturas de associação voluntárias”. Mas 
para essa institucionalização funcionar é preciso a economia se transformar, pois “uma democracia 
como essa não pode se desenvolver se o mundo do trabalho e trocas estiver organizado de formas 
que não apenas sejam diferentes dos princípios do governo democrático, mas limitem seu alcance, 
solapem sua influência e rompam seus mecanismos”. Embora observe a necessidade dessa con-
vergência, Unger não estabelece nenhuma prioridade causal entre as mudanças nessas distintas 
esferas. Op. Cit. p. 307-337.

42	 Op. Cit. p. 147.
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visto como um instrumento para a imaginação de instituições alternativas aptas 
a alterar as estruturas sociais. Nessa perspectiva, o direito é o instrumento para a 
tradução de ideais e interesses em instituições. Este sentido de direito adotado é, 
explicitamente, de inspiração hegeliana, visto como a “organização da vida de um 
povo em instituições”. Esse significado institucional guarda relação direta com 
a vocação não explorada do pensamento jurídico: a imaginação institucional43.

As reflexões de Unger sobre o direito preocupam-se em desmistificar os 
métodos contemporâneos de análise jurídica. Para ele, apesar de toda a crítica 
construída ao longo do século XX ao formalismo jurídico, elas foram limitadas, 
pois o formalismo, em sua nova versão (a idealização de princípios e políticas 
públicas) continua vivo nas principais correntes interpretativas do direito. Isso 
não ocorre sem razão. Tem a ver com o que ele denomina de desenvolvimento 
interrompido da análise jurídica, ocorrida na passagem do projeto de direito do 
século XIX para o projeto de direito do século XX e em seu desenvolvimento44.

A essência do direito do século XIX foi a sua organização em torno de direi-
tos privados que normativamente pretendiam representar a natureza intrínseca 
da liberdade. O direito livre tinha conteúdo político pré-determinado e deve-
ria ser neutro do ponto de vista de concepções de redistribuição. Esse projeto 
foi substituído, ao longo do século XX, por outro que reconhecia que a liber-
dade, para ser efetiva e real, deveria observar as condições fáticas e materiais. 
O direito, em especial o direito constitucional, deveria preocupar-se em mate-
rializar a igualdade. Assim as constituições do século passado, a começar pela 
Constituição Mexicana de 1917 e, principalmente, pela Constituição de Weimar, 
de 1919, inovaram ao trazer em suas redações rol de direitos sociais que definiam 
a necessidade de uma ação institucional do Estado. Além disso, no âmbito do 
direito privado ficaram nítidas as mudanças interpretativas (funções sociais da 
propriedade e dos contratos, por exemplo, sinalizavam para uma transformação 
mais profunda do papel do direito).

Dessa forma, uma das conquistas teóricas centrais do pensamento jurídico 
no século XX foi a descoberta gradativa da indeterminação do direito. Entretanto, 
para Unger, ainda não se compreendeu completamente o significado profundo 

43	 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito e o futuro da democracia. São Paulo, Boitempo Editorial, 2004.
44	 “Tais conflitos estão muito aquém do cânone hermético de argumentação e de dedução que os 

formalistas afirmam ser a análise jurídica. Este formalismo considera a combinação de princípios 
idealizados com objetivos e políticas públicas impessoais como componentes indispensáveis do 
raciocínio jurídico” [tradução do original em inglês]. UNGER, Roberto Mangabeira. The critical 
Legal Studies Moviment. Cambridge, Harvard University Press, 1986, p. 1.
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desta descoberta da análise jurídica nem no campo do Direito nem em áreas vizi-
nhas, como a Economia Política. Embora possa parecer de significado restrito, 
a tese da indefinição institucional da economia de mercado - ou da democracia 
representativa - continua a ser incompatível com algumas das ideias mais básicas 
do pensamento contemporâneo.

No entanto, para Unger, o desenvolvimento do direito do século XX apre-
sentou um enigma, pois esse desenvolvimento não avançou no terreno da cons-
trução de suas formas institucionais. Isso porque as condições factuais da liber-
dade são sempre controvertidas - é sempre possível encontrar diferentes maneiras 
de interpretá-las. E, também, há diversas formas institucionais de assegurar o 
gozo efetivo dos direitos. Dessa forma, segundo o autor, o desenvolvimento do 
direito moderno no século XX deveria ter levado a um experimentalismo institu-
cional. Em síntese, deveria ter levado à busca de formas alternativas de organizar 
a economia de mercado, o Estado democrático e a sociedade civil.

Unger identifica o motivo para o não desenvolvimento experimental do 
direito do século passado. Para ele, apesar do reconhecimento da indeterminação 
do direito, a razão para a interrupção de um desenvolvimento que poderia poten-
cializar a análise jurídica como imaginação institucional tem a ver com a relação 
entre o projeto de direito do século XX e um grande compromisso de economia 
política que dominou grande parte do século XX: a social-democracia. Para Unger 
esse compromisso se dá à custa do avanço rumo a um modelo de ampliação de 
oportunidades e, por conseguinte, do potencial de engrandecimento das pessoas 
comuns, oprimidas por estruturas sociais que reproduzem hierarquias rígidas e 
limitações materiais45.

Em sua concepção, a tradição constitucional existente nas democracias 
Ocidentais funciona como inibidora das transformações estruturais necessárias. 
A chave dessa inibição está na rígida separação entre atividades rotineiras e trans-
formadoras. Nesse cenário, as mudanças necessárias requerem crises. A constitu-
cionalização de expectativas por meio de direitos sociais, desacompanhadas de 
uma reconstrução do modelo econômico e social, tem a função de reduzir crises 
e não de servir às tarefas que se propõe discursivamente. Para ele, portanto, não 
basta discutir normativamente as condições de implementação de políticas e os 

45	 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito e o futuro da democracia. São Paulo, Boitempo Editorial, 
2004, p. 51-53.
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instrumentos e métodos jurídicos se não se discutir os modelos institucionais46. A 
grande questão para este artigo é saber se de fato as críticas e propostas de Unger 
fazem sentido para a realidade constitucional brasileira. Parece-nos que sim.

Para Unger, seria necessário pensar mecanismos institucionais que visas-
sem a reduzir o papel da crise como elemento necessário para a inovação. O 
constitucionalismo da política acelerada, em sua visão, é alternativa para resga-
tar o papel da democracia como procedimento para criar o novo, característica 
bloqueada pela tradição constitucional liberal (liberalismo protodemocrático) 
e apenas suavizada pelas promessas não cumpridas de um constitucionalismo 
social (weimarismo tardio). Teóricos como Cass Sunstein tecem duras críticas à 
perspectiva de Unger. Para ele o sistema teórico de Unger, ao propor mecanis-
mos institucionais que visam a reduzir ou até mesmo eliminar a dicotomia entre 
rotina e revolução dos contextos estruturais, subestima os perigos de se colocar 
tudo para revisão, os riscos de fragmentação da sociedade, as possibilidades da 
democracia deliberativa, e a função facilitadora do constitucionalismo. Em sín-
tese, Sustein assevera que Unger não consegue compreender a importância da 
relação entre constitucionalismo e democracia47.

Unger, por sua vez, afirma que: “Alguns podem objetar que a mudança 
estrutural é um subproduto de forças que não podemos esperar dominar ou guiar 
(...) Dessa ideia surge a visão de que mudança jurídico-institucional, em parti-
cular, e mudança social, em geral, ocorrem em momentos excepcionais de reno-
vação frenética e gerada por crises”. Mas a defesa da rotinização de mudanças 
não implica, necessariamente, o abandono da idéia de direitos fundamentais e 
imunidades pelo pensamento de Unger48. Porém, em seguida destaca que

46	 Para uma abordagem sobre as possibilidades jurídico-institucionais em políticas públicas com ins-
piração na abordagem proposta por Unger, ver CHAVES, Vitor. Politicas Públicas e reconstrução 
do federalismo brasileiro. Revista Interesse Nacional. São Paulo, Vol. 3, 2010.

47	 SUNSTEIN, Cass. Routine and revolution. In: LOVIN, Robin e PERRY, Michael (Eds.) Critique and 
Construction: A symposium on Roberto Unger’s Politics. Cambridge, Cambridge University Press, 1990.

48	 “Outro grande horizonte do direito da socialdemocracia ampliada, por contraste à prática da ini-
ciativa descentralizada, é a provisão social do indivíduo. O indivíduo deve gozar de um conjunto 
de proteções e imunidades relativamente isoladas dos riscos do conflito político de curto prazo. A 
essência prática da linguagem metafísica de direitos fundamentais da tradição anglo-americana 
mantém sua força: chamar determinada proteção de direito fundamental significa dizer que não 
devemos expô-la a perigo e perturbação frequentes no curso normal do conflito político. A prote-
ção se torna um direito fundamental de fato quando adquire certa medida de imunidade a esses 
riscos”. UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito e futuro da democracia. São Paulo, Boitempo 
Editorial, 2004, p.173-174.
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“um experimentalista democrático não vai ficar esperando pelo próximo 
momento mágico. Em vez de nos ver coroados pela história, ele vai insistir que 
nos coroemos a nós mesmos (...) a experiência reconstrutiva não é um episódio 
misterioso e impenetrável. Ideias a informam e moldam seu legado. A menos 
que lutemos por ideias alternativas sobre as formas institucionais práticas de 
realização de nossos interesses e ideais, nos encontraremos presos às ideias que 

por acaso estejam à mão no momento da oportunidade transformadora”49.

4.	 Conclusão

A metodologia dominante no direito constitucional, que procura, nas mãos 
da figura de um juiz – ou de juristas que simulam a posição de um magistrado 
– extrair “racionalmente” princípios que supostamente refletiriam valores quase 
que consensuais da sociedade, é mais um problema do que a solução – principal-
mente em países como o Brasil. A tentativa frustrada de reduzir o grau de inde-
terminação dos direitos constitucionais a partir de exercícios semânticos inibe a 
tarefa de imaginar formatos institucionais alternativos.

A título de exemplificação propomos uma questão sobre a política pública 
de saúde a partir de caminho proposto por Unger. O artigo 196 da Constituição 
Federal descreve a saúde como um direito de todos, cujo acesso deve ser universal 
e igualitário, e um dever do Estado, em suas várias esferas. Entre suas diretrizes 
está o “atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem 
prejuízo dos serviços assistenciais” (inciso II do art. 198). Todavia, o que signi-
fica atendimento integral em um modelo de saúde pública? Que deve ser garan-
tida mediante políticas públicas sociais e econômicas, organizada como um setor 
da seguridade social? Significa que o Estado deve prover todos os tratamentos 
cabíveis aos indivíduos que demandam a Administração Pública ou o judiciário 
independentemente dos custos e das possibilidades reais de universalização? Ou 
significa que o Estado deve garantir um conjunto de ações básicas para todos, com 
prioridade para as atividades preventivas e, no caso da ausência de recursos as 
ações de maior complexidade devem ser sacrificadas?

No lugar de esperarmos que o Poder Judiciário venha amenizar individu-
almente, caso a caso, as mazelas da saúde pública nacional, talvez fosse o caso de 
os juristas abandonarem a tentativa de buscar respostas a partir de métodos inter-
pretativos do texto constitucional e enfrentarem o desafio de pensar variações 

49	 Ibidem, p. 32-33.
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institucionais que apresentem, experimentalmente, modelos mais eficientes e 
transformadores da realidade do cidadão comum brasileiro. Para tanto, a metodo-
logia de se pensar o direito constitucional e o direito em geral deve ser outra. Deve 
se preocupar menos com a tentativa de encontrar, à revelia do processo demo-
crático, princípios e valores constitucionais implícitos na ordem constitucional e 
explorar, sem preconceitos, comparações e analogias entre formas institucionais.

Na discussão sobre a integralidade das políticas públicas de saúde, por 
exemplo, o experimentalismo democrático provavelmente recomendaria ao 
jurista que não perdesse tempo com a discussão de fórmulas vazias como a defi-
nição de mínimos existenciais ou de cálculos de metodologia controversa sobre 
uma reserva do economicamente possível e se aprofundasse no mapeamento das 
alternativas, na crítica do modelo atual e na imaginação institucional de alterna-
tiva a ele. No lugar de mínimos existenciais e reservas do possível entrariam a 
motivação de máximas garantias a partir da experimentação de novas instituições 
a serem definidas no debate democrático. O jurista em vez de ser um assessor de 
juízes hipotéticos, passaria a ser um assistente técnico da cidadania.

No momento em que o governo federal propõe uma emenda à Constituição 
na qual se estabelece um teto para os gastos do Estado (PEC 241/2016), é opor-
tuno comparar as premissas que orientam as duas posições predominantes sobre 
a questão, a do governo e a de seus críticos defensores da manutenção do nível 
de gastos, com a que deriva da aplicação da perspectiva de Unger. A premissa 
básica da proposta do governo Temer é a de que a crise fiscal atual exige corte 
nos gastos públicos, deixando de fora da conta do corte os recursos destinados ao 
pagamento do serviço da dívida publica aos credores do Estado. A posição dos 
críticos da proposta governamental é a de denúncia de que o estabelecimento 
do teto de gastos implicará na diminuição de recursos para o financiamento de 
políticas sociais como saúde e educação, por exemplo, aumentando o grave pro-
blema da desigualdade social do país. Nenhuma das duas posições parece se 
preocupar é com a resposta sobre como compatibilizar a manutenção do padrão 
atual de gastos com as políticas sociais e a reorganização das finanças públicas. 
E será justamente esse o eixo central da perspectiva experimentalista extraída do 
ideário programático de Unger.

A ambição do projeto ungeriano é caminhar na direção de uma lei de respon-
sabilidade social. O pano de fundo desta ideia é duplo: política social não é ramo 
da caridade, deve ser instrumento de mudança estrutural e, portanto, a lógica que 
deve orientá-la não deve ser só a da compensação mas também, e principalmente, 
a da capacitação e do resgate. Não deve ficar na periferia da atividade econômica 
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e contemplar apenas os agentes excluídos, mas se ligar ao núcleo do mundo pro-
dutivo. A tradução desta ideia em proposta institucional contempla um conjunto 
de iniciativas: sistematizar a integração do planejamento e controle fiscal e social; 
abraçar as propostas de avaliação dos resultados das políticas sociais, mas acres-
centando a perspectiva de articulação do produto dessa avaliação à concessão de 
maior flexibilidade aos investimentos nos diversos setores da política social; pro-
por diretrizes gerais para todas as políticas públicas sociais. Esse último aspecto é 
fundamental por ser estruturante. Há necessidade de conferir a todas as políticas 
sociais, aspectos estruturais que se encontram em setores mais organizados como, 
por exemplo, saúde e educação. Nesse sentido, sugere normas gerais de organi-
zação das políticas sociais que sejam capazes de reorganizar institucionalmente 
este campo das políticas publicas: o planejamento e a avaliação, a redistribuição de 
recursos, a cooperação federativa e o controle (SAE, 2015).

Na verdade, desde o inicio da década passada, se iniciou na sociedade 
brasileira, ainda que de maneira tímida, uma discussão sobre a relação entre o 
planejamento das políticas públicas, em especial as sociais, e a gestão fiscal do 
Estado. Mas no geral, a despeito de muitas propostas apresentarem méritos em 
questões especificas, o esforço não se coadunava a uma estratégia mais ampla de 
desenvolvimento50. O debate atual reproduz as duas visões que predominam 
na política brasileira nas ultimas décadas: 1) a neoliberal, ancorada na tese de 
que austeridade fiscal gera confiança nos mercados e que esta confiança leva aos 
investimentos. 2) a neodesenvolvimentista, ancorada na tese de que os investi-
mentos estimulados pelo Estado e suas empresas públicas levam a mais investi-
mentos e crescimento econômico.

O experimentalismo democrático ungeriano rejeita ambas as visões. A situ-
ação da Europa hoje, vergada sob austeridade fiscal e estagnação econômica e 

50	 Alguns projetos de lei tramitam em ambas as casas do Congresso Nacional desde o ano de 2001. 
Tratam-se das Propostas de Emenda à Constituição 19/2003 e 29/2003; dos Projetos de Lei de 
iniciativa da Câmara 94/2003, 64/2007, 264/2007, 451/2009, 1787/2015; e do Projeto de Lei de 
iniciativa do Senado 205/2001. Uma parte das propostas pretende inserir metas ou compromissos 
sociais no plano plurianual e na lei de diretrizes orçamentárias. Associadas a essas metas propõe-se 
também agregar à Lei de Responsabilidade Fiscal instrumentos de fiscalização e controle denomi-
nados Relatórios de Gestão Social ou Relatórios de Cumprimento de Metas Sociais (PEC 19/2003, 
PLP 94/2003 e PLP 451/2009). Há também propostas de criação de Conselhos para o planejamento 
e fiscalização das políticas sociais (PL 264-2007) ou que tais funções sejam acrescidas ao Conselho 
de Gestão Fiscal já previsto no art. 67 da LRF (PLs 205/2001, 451/2009 e 1787/2015). Somam-se 
ainda propostas de aprimoramento da avaliação com a criação de indicadores e índices para aferir 
os resultados das políticas sociais (O PLP 451/2009 propõe o Indicador de Iniquidade Social e a 
PEC 19/2003 os Indicadores para Carta de Responsabilidade. Os projetos de lei 205/2001, 64/2007 
e 1787/2015 sugerem a instituição do Índice Brasileiro (ou Nacional) de Responsabilidade Social.
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social, desmente empiricamente a tese do neoliberalismo. E a situação brasileira 
hoje, caracterizada por desarranjo das contas públicas - no qual os incentivos e 
desonerações fiscais às empresas foram parte importante - e regressão econômica 
e social, desmente empiricamente a tese neodesenvolvimentista.

Para Unger, a rejeição a estas “ilusões” requer projeto de desenvolvimento 
em que ajuste fiscal seja instrumento da capacidade estratégica do Estado para 
atuar. Nas suas palavras:

“Menos de 10% do Orçamento federal é gasto discricionário. Mais de 90% é 
gasto obrigatório, expresso em direitos adquiridos e vinculações de receita. 
Limitar o ajuste à franja discricionária do gasto significa ou fazer ajuste incon-
sequente ou fazer corte tão drástico nos 10% livres que paralisa o Estado: o 
gasto discricionário financia a operação do governo. O ajuste tem de tratar do 
gasto todo e reordená-lo à luz de um projeto de país. Tratar do gasto todo, 
porém, não é operação contábil. É repactuação de acertos na sociedade brasi-
leira. Construímos regime de rentismos. Há os rentismos dos endinheirados: 
os juros da dívida pública e o crédito subsidiado dos bancos públicos. Há, em 
escala incomparavelmente menor, as proteções dos pobres – os programas 
de transferência – estas sim, justificadas, porque asseguradoras de mínimos 
indispensáveis à autoconstrução do indivíduo e à sua cidadania. E, para cada 
corporação, no meio entre ricos e pobres, suas prebendas e seus resguardos. A 
lei e a Constituição fizeram de muitas destas prerrogativas direitos adquiridos. 
As vinculações de receita serviram como créditos preferenciais concorrendo ao 
espólio de uma massa pré-falida: o dinheiro do Tesouro. E a Previdência prome-
teu mais do que um país, com cada vez menos jovens e mais velhos, pode pagar. 
Enquanto a receita pública crescia ainda mais do que um PIB em ascensão, deu 
para manter o esquema. Com o crescimento parado e a receita desabando, não 
dá. (...) O regime dos rentismos e dos direitos adquiridos tem de ceder lugar 
à democratização organizada das oportunidades e das capacitações. Muito 
melhor resolver o conflito distributivo por empoderamento do que resolvê-lo 
por cooptação. Para desmontar, com segurança social, o sistema estabelecido, 
precisa haver travessia. Por exemplo, definir metas quantitativas em cada setor 
das políticas públicas. E desvincular receitas à medida que forem alcançadas. A 
tarefa menor do ajuste e a obra maior do produtivismo inclusivo e capacitador 
são inseparáveis. Cada uma depende da outra.” (UNGER, 2015, p. 4).

A tradução desta orientação de economia política para o campo das polí-
ticas sociais como a saúde, também contém uma crítica às duas visões predomi-
nantes no debate público brasileiro atual: de um lado, a dos que pensam que o 
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problema da saúde se resolverá apenas com o aumento de seu financiamento e, 
de outro, os que advogam que a solução dos desafios da saúde pública brasileira 
se restringe a melhoria da gestão. Não se olvida que financiamento e gestão são 
aspectos importantes de qualquer projeto de efetivação da qualidade dos serviços 
ofertados pelo SUS. Mas as dimensões estrutural e institucional dos desafios do 
sistema de saúde brasileiro vão muito além deles. Para Unger, o dualismo em 
nosso sistema de saúde, onde uma parte dos brasileiros – cerca de 20% – usam 
seguros privados e a outra parte – cerca de 80% – usam exclusivamente o SUS, 
reproduz o dualismo estrutural de uma das mais perversas sociedades de classes 
contemporâneas. Portanto, uma política de saúde que enfrente esse dualismo 
precisa de muito mais do que apenas mais dinheiro para financiá-la:

“A elite reformadora e republicana que criou o SUS, e que zela por sua inte-
gridade, entende que só se deve abordar o segundo problema – o da injustiça 
– depois de se equacionar o primeiro problema – o do financiamento. Grave 
equívoco. A experiência mundial comprova que quando a minoria mais privi-
legiada de uma sociedade consegue garantir seu acesso a tratamento aceitável 
de saúde, sem assegurar o tratamento adequado da maioria, lava as mãos do 
destino desta. A única forma eficaz de resolver ambos os problemas é inverter 
a sequência. Jamais resolveremos o problema do financiamento enquanto não 
enfrentarmos primeiro, não depois, o problema da injustiça. Enquanto a mino-
ria puder separar sua sorte da sorte da maioria, separará. O apelo à consciência 
será fraco demais para derrotar a aliança do egoísmo com a desesperança. Não 
quer dizer que se deva solapar o mundo dos 20% para soerguer o mundo dos 
80%. Significa, isso sim, que se deve começar a organizar o entrelaçamento pro-
gressivo dos dois mundos para, com isso, obrigar os 20% a ajudar os 80% em 
interesse próprio. A estratégia para resolver é abrir vasos comunicantes entre 
os dois mundos. Algumas medidas, relativamente simples ainda que politi-
camente controvertidas, marcariam o início desta caminhada. Uma primeira 
medida é começar a diminuir o perdão fiscal: por exemplo, para dois terços de 
seu valor atual. Para cada dois reais de isenção de imposto de renda para pagar 
os planos privados, um real - o real poupado para o Tesouro pelo novo sistema 
- seria usado para financiar o SUS. Uma segunda medida é exigir que qualquer 
uso do sistema público pelos segurados dos planos privados seja ressarcido 
por estes ao Estado pelo critério do custo real. Uma terceira medida seria con-
dicionar o acúmulo de capital e de tecnologia nos hospitais privados, quase 
sempre na base de subsídio do Estado ou de incentivo fiscal, à exigência de 
dedicar parte do tempo ao atendimento gratuito de usuários do SUS. A quarta 
medida é promover a organização de unidades, ao mesmo tempo de pesquisa 
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e de atendimento de ponta, que juntem o setor público ao terceiro setor – os 
hospitais universitários ou autenticamente filantrópicos, que representam, em 
grande parte do mundo, o que há de mais avançado em medicina. As classes 
endinheiradas têm fome ilimitada pela medicina mais sofisticada que houver 
– afinal todos, ricos e pobres, querem vida eterna. Não se lhes deve permitir 
satisfazer o anseio sem que todos o possam compartilhar.” (UNGER, 2010).

A perspectiva trazida por Unger apresenta alternativa de compreensão 
do direito constitucional que enfatiza o papel da imaginação institucional – e, 
por conseguinte, das inúmeras variações institucionais – como estratégia para a 
mudança estrutural, operada de forma cumulativa. Nesse cenário o foco das dis-
cussões deixa de ser a centralidade do Poder Judiciário e os métodos que buscam 
racionalizar o direito a partir de idealizações normativas em torno do texto consti-
tucional. O tema central passa a ser a crítica da ordem institucional e a imaginação 
democrática de novas formas institucionais.
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