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    PREFÁCIO




    Na variedade de complexas possibilidades de interação que se desenham numa produção científica, especialmente numa dissertação ou tese, é muito comum que a hipótese desenvolvida se situe nos extremos: numa ponta pode ser algo que a orientada já entra no programa de pós-graduação obstinada em desenvolver (e o orientador não é mais do que um guia para o caminho seguro – o que não é pouco) ou; no outro extremo se trata de algo que o orientador já tem em mente para construir em algum momento (e à orientada cabe basicamente desenvolver e aprofundar o projeto o que também não é pouco).




    A presente obra, fruto de uma dissertação de mestrado, é daquelas raras, justo porque, longe dos extremos, trouxe hipótese corajosa e com alto grau de originalidade, a representar um anseio produtivo partilhado, desde o seu desenho inicial, equanimemente, entre orientador e orientada.




    Assim, é com muita honra e alegria que aceitamos a comenda de prefaciar esta obra, que traz a dissertação revista e aprofundada mantendo em todos os seus termos a hipótese inicialmente esposada.




    Isso também é raro: uma produção jurídica que o tempo não corrói ao sabor das mudanças de humor da jurisprudência e dos legisladores. E não corrói justamente porque se trata de aporte teórico puro, fundado na Constituição e na necessidade de demonstrar que um dos mais importantes princípios do direito administrativo, o princípio da supremacia do interesse público, necessita reenquadramento e delimitação precisa, curvando-se ao texto constitucional inédito de 1988 que, em seu artigo primeiro, não escolheu os interesses dos governos que vem e vão nem os interesses dos entes da administração pública, mas elegeu a cidadania, juntamente com a dignidade da pessoa humana como fundamentos da República Federativa do Brasil.




    Destarte, trata-se de obra destinada fundamentalmente à reflexão, especialmente no sentido de superar uma interpretação do Direito Público na qual que qualquer interesse estatal momentâneo que não reflita os direitos e as aspirações individuais, coletivas e difusas da cidadania possa legitimamente materializar-se.




    Situa-se na perspectiva de que o Direito Público – e especialmente o Direito Administrativo - não é, nem pode ser ou representar, basicamente, um arsenal de poderes para o Estado esmagar a subjetividade, tomada em suas expressões individuais, coletivas e difusas, mas justamente o contrário.




    É o Estado a serviço do cidadão. O Estado servo da cidadania. É um mundo no qual não subsiste nenhum poder estatal, mas tão somente os deveres-poderes do Estado em face da cidadania.




    Não se trata, evidentemente, de dar por revogado o princípio da supremacia do interesse público, mas de compreender que o mesmo só pode operar sob o auspício desses paradigmas – e, portanto, a serviço dos interesses da cidadania, justo porque o Estado, a Administração Pública e os governos, diante da Constituição Cidadã, também só podem operar, estritamente, para a materialização desses interesses.




    Fora disso, o que se tem é desvio de finalidade, dos mais variados tipos e com os mais nefastos efeitos.




    Neste sentido, a presente obra passa a integrar o rol das leituras obrigatórias para quem pretenda trabalhar, contemporaneamente, no plano teórico ou prático, com foco no Direito Administrativo brasileiro ou em nossa Administração Pública.




    O texto é leve e fluido, sem deixar de ser profundo e contundente, com foco explícito em abalar as bases e estruturas de um olhar sobre o Direito Público que, por infeliz inércia, fundada na preguiça e na falta de reflexão, senão na própria má-fé direcionada a manutenção de indevidos espaços de poder, infelizmente ainda se reproduz, em que pese não tenha o menor fundamento em face da atual Constituição Federal.




    É obra que, enfim, que muito me orgulha e que sempre recomendarei doravante.




    Rio Grande, 22 de março de 2023




    Carlos André Birnfeld
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    1 INTRODUÇÃO




    A temática central deste livro refere-se à relação entre o Direito Administrativo e o Direito Constitucional, em especial, a vinculação do primeiro a materialidade da Constituição Federal de 1988. No atual Estado democrático de Direito1 brasileiro foi atribuída à Administração Pública a tarefa de promoção dos direitos fundamentais, por meio da elaboração e execução das políticas públicas, ampliando e aprofundando o relacionamento entre agentes públicos e cidadãos nos espaços públicos, o que acarreta a necessidade de uma reconfiguração da atuação administrativa perante a coletividade, ensejando o resgate da noção de cidadania no âmbito do Direito Administrativo. Nesse sentido, parte-se da compreensão de que o texto da Constituição Federal de 1988 está inserido no movimento do constitucionalismo democrático, de viés pluralista e multicultural.




    A escrita aborda aspectos doutrinários, tanto no que se refere aos antecedentes como as perspectivas atuais do Direito Administrativo, porque a evolução desse ramo do direito no Brasil começou pela doutrina, para depois ganhar espaço na jurisprudência e por último no âmbito da legislação. Atualmente, a teoria administrativa continua sendo relevante para o direito pátrio, por constituir-se em uma instância interpretativa do texto constitucional, sobretudo, na seara administrativa que foi privilegiada com a inserção de um número expressivo de normas na Constituição.




    A dificuldade gira em torno da ausência de reconhecimento por parte da doutrina administrativa de que o advento da Constituição Federal de 1988 trouxe mudanças significativas para essa área do conhecimento, que sempre buscou afirmar os poderes e privilégios da própria Administração Pública em face dos indivíduos desconectada, no mais das vezes, da materialidade constitucional, que radica nos direitos de cidadania.




    Para demonstrar a incoerência doutrinária, fez-se necessário efetuar um resgate do surgimento do vínculo entre o Estado e o cidadão, optando-se pelo Estado liberal de direito, como marco referencial, considerando que a limitação dos poderes e o respeito aos direitos e garantias individuais possibilitaram a emergência da cidadania na sua perspectiva moderna, inspirada no paradigma liberal-individualista, que representou uma ruptura radical com os antecedentes históricos. E consequentemente, pela necessidade de configurar o relacionamento entre o Estado-Administração e o cidadão no campo do Direito Administrativo, incursionou-se no surgimento da doutrina administrativa no Estado liberal de Direito francês, país em que floresceu essa área do conhecimento, bem como em virtude da influência que esse direito estrangeiro teve na formação do Direito Administrativo brasileiro, bem como no direito de forma geral.




    A partir desse aporte histórico, buscou-se caracterizar na doutrina nacional uma opção teórica que acaba por refletir um tipo de relacionamento entre o Estado e o cidadão no Direito Administrativo, embasado no princípio da supremacia do interesse público sobre os interesses privados. Ao revolver-se os aspectos da formação do Direito Administrativo no Brasil, também com enfoque na recepção das categorias do pensamento moderno ocidental pelo Estado e sociedade brasileira, se almejou trazer a tona as diferenças culturais, sociais e políticas existentes entre o contexto em que surge o princípio da supremacia do interesse público e o contexto no qual é recepcionado.




    Para tanto, entende-se que perquirir os antecedentes históricos e desvelar o sentido da conformação teórica do princípio da supremacia é válido na medida em que servirá para evidenciar os motivos de sua afirmação nesse campo do conhecimento, bem como as possíveis repercussões nas relações que se pautam nessa premissa dominante e, por consequência, a ilegitimidade de sua reprodução no imaginário jurídico contemporâneo.




    O princípio da supremacia do interesse público sobre os interesses privados constituiu-se em figura recorrente na doutrina jurídica brasileira, baseada numa construção dogmática, que tem por finalidade orientar e fundamentar atuações se valendo da posição privilegiada da Administração Pública, o que parecer estar em confronto com a noção de cidadania que permeia o texto constitucional brasileiro atual. Dessa forma, a partir de uma abordagem histórica, que enfatiza aspectos políticos, culturais e sociais, procurou-se também caracterizar o tipo de relacionamento que foi se conformando, ao longo do tempo, entre o Estado e o cidadão no Brasil, buscando retirar subsídios históricos para fundamentar que a Constituição Federal de 1988, por meio dos direitos e garantias fundamentais que assegura, formaliza um processo ininterrupto de resistência e reação dos cidadãos em face do poder Estado, resultando na configuração de uma nova perspectiva de cidadania.




    Sendo assim, a problemática detém-se em interrogar a possibilidade da doutrina administrativa pátria, constituída sob a influência liberal-individualista, cristalizada na relação antagônica entre o Estado e indivíduo e na dominação do espaço público pela Administração, que tem como premissa fundamental a supremacia do interesse público sobre os interesses privados, responder adequadamente ao catálogo de direitos de cidadania da Constituição Federal de 1988, com expresso conteúdo democratizante e participativo?




    A ausência de um debate profundo e consistente acerca da atuação da Administração Pública, que é sustentada pelo Direito Administrativo, tem ofuscado o caráter transformador da atividade administrativa e da atuação dos seus atores no constitucionalismo democrático. A comunidade jurídica em geral parece encontrar-se aprisionada no discurso dogmático do regime jurídico-administrativo, afastada da realidade cultural, política e social, vendo-se impedida de refletir e questionar sobre o novo papel que deriva do conjunto das disposições normativas da Constituição de 1988 quanto à colaboração na viabilização e realização das políticas públicas, bem como de participar ativa, livre e significativamente nos processos de aprimoramento da cidadania.




    Percebe-se que, apesar da Constituição Federal de 1988, considerada “Cidadã”, trazer em seu bojo o rol mais amplo de direitos e garantias fundamentais da história brasileira, o Direito Administrativo parece manter baixa vinculação com o Direito Constitucional, deixando de considerar reflexos de relevo no seu modo de atuar, delineados pela adesão ao constitucionalismo de viés democrático e pluralista.




    Por isso, a adequação da teoria administrativa a normatividade constitucional brasileira é um desafio para o direito e se apresenta de extrema relevância para o aprimoramento da democracia, tendo em vista que possibilitar o exercício da cidadania nos espaços públicos é compromisso encerrado pelos direitos de cidadania. Nessa perspectiva, este estudo se afina com a perspectiva da realização constitucional da solidariedade na medida em que se acredita que incumbe aos juristas problematizar os dogmas da doutrina, interrogar as práticas administrativas e enfrentar a ordem jurídica posta, desvelando assim o potencial transformador da atuação do profissional jurídico no contexto social, mostrando-se uma reflexão útil e necessária para a cultura jurídica hodierna.




    Em face do problema apresentado, a hipótese delineada compreende a ideia de que, mediante um resgate e uma reflexão histórica do estabelecimento do relacionamento entre Estado e cidadão, será possível identificar como se constituíram as bases que orientam juridicamente essa relação, ao efeito de aferir a incoerência do princípio da supremacia do interesse público, enquanto ideia central do Direito Administrativo dogmatizante, com a perspectiva de cidadania configurada no texto constitucional brasileiro atual. A confirmação dessa hipótese, por consequência, representará a possibilidade de rejeição dessa premissa dominante – e ora questionada – que por submeter o cidadão ao alvedrio estatal, reduz o caráter democrático e participativo extraído do rol de direitos de cidadania.




    Nesse contexto, o texto tem por escopo demonstrar de forma específica a consolidação do princípio da supremacia do interesse público sobre os interesses privados no Direito Administrativo, delineando o modelo de relacionamento entre o Estado e o cidadão; a configuração de uma nova perspectiva de cidadania, extraída do conjunto dos direitos de cidadania previstos no texto constitucional brasileiro, levando a exigência de um novo modo de atuação da Administração Pública, causando alteração no modelo relacional definido entre Estado e cidadão; bem como a doutrina administrativa pátria tem se posicionado com relação a manutenção do princípio da supremacia do interesse público sobre os interesses privados, tendo em vista a configuração de uma nova perspectiva de cidadania, que enseja uma modificação na dinâmica relacional entre cidadão e Administração, com a finalidade de evidenciar uma possível inadequação entre o princípio da supremacia do interesse público sobre os interesses privados em face dos direitos de cidadania.




    No primeiro capítulo do livro, a partir do enfoque das categorias Estado moderno, contrato social, Estado liberal de Direito e cidadania liberal, visando situar os elementos que fundam a relação entre Estado e indivíduo, buscar-se-á constatar o surgimento e a consolidação da ideia de supremacia do interesse público sobre os interesses privados como premissa dominante no Direito Público e, por via de consequência no Direito Administrativo, tanto no seu contexto de surgimento no Estado liberal de Direito francês, como no Brasil.




    Demonstrar-se-á algumas teorias formuladas por publicitas franceses que buscaram questionar a definição do princípio como critério de definição do direito administrativo, bem como suas influências no direito pátrio. Da mesma forma, buscar-se-á evidenciar a prevalência desse dogma na doutrina pátria e os seus reflexos no condicionamento da relação entre Administração e cidadão. Nessa seção, a investigação preocupar-se-á em trazer alguns elementos da recepção de categorias do pensamento moderno ocidental na formação do Estado e direito brasileiro, por entender-se válido para ambientar o debate.




    No segundo capítulo, partindo da formação da cidadania no Brasil, procurar-se-á demonstrar uma nova perspectiva de cidadania que emerge no texto constitucional de 1988, por meio da abordagem dos direitos de cidadania consolidados, procurando-se enfocar, a partir daí, a definição de um novo modelo de relacionamento entre Administração e cidadão, pautado na legitimidade da atuação da primeira. Nesse ponto, a cidadania será trazida como um constructo resultante de um processo histórico, para além de uma mera perspectiva jurídica, no qual, particularmente, a história brasileira parece ter conformado um tipo peculiar de relacionamento entre o Estado e o cidadão, que se reflete de maneira determinante no Direito e nas práticas da Administração Pública. Também será abordada com base no surgimento de uma nova dinâmica relacional, a existência de um possível potencial diferenciado da nova perspectiva de cidadania no que tange, especificamente, ao papel a ser desempenhado pelo cidadão e pela própria Administração.




    No terceiro e, último capítulo, a partir da constatação de que o novo contexto constitucional confere novos parâmetros de atuação para a Administração Pública, que deve se coadunar com a nova perspectiva de cidadania, buscar-se-á demonstrar como a doutrina administrativa tem se posicionado com relação ao princípio da supremacia do interesse público sobre os interesses privados e a sua manutenção como premissa fundamental do Direito Administrativo. Com base na investigação doutrinária, procurar-se-á os demonstrar os principais argumentos declinados pelos juristas para fundamentar a manutenção ou não do princípio da supremacia no Direito Administrativo. Por fim, com aportes nas normas constitucionais que visam garantir um novo modo de atuação da Administração Pública, com foco em dois principais mecanismos, buscar-se-á aferir a (in) adequação da premissa da supremacia do interesse público face aos direitos de cidadania.




    




    

      

        1 Ao longo do trabalho a qualificação do Estado de Direito sempre será referida em minúsculo, seguindo o referencial de Elíaz Díaz (2010).


      


    


  




  

    2 A CONSOLIDAÇÃO DA IDEIA DE SUPREMACIA DO INTERESSE PÚBLICO SOBRE OS INTERESSES PRIVADOS COMO CRITÉRIO INTRÍNSECO DO DIREITO ADMINISTRATIVO E A QUESTÃO DA DESIGUALDADE NA RELAÇÃO ENTRE O ESTADO-ADMINISTRAÇÃO E O CIDADÃO




    2.1 O CONTRATUALISMO: A VONTADE GERAL COMO PRINCÍPIO LEGITIMADOR DO PODER POLÍTICO DO ESTADO MODERNO




    O Estado moderno ocidental integra uma série de novos fenômenos sociais, políticos, econômicos e jurídicos que eclodiram na Europa, a partir do século XVII e XVIII. A constituição de modelos culturais que consolidam paradigmas no tempo e no espaço, frutos da experiência humana ao longo da história e ordenado por processos de racionalização, expressam concepções, significados e valores determinados do mundo cultural.




    Na passagem da sociedade feudal para o modelo cultural da sociedade moderna é identificável uma mudança nas visões de mundo e, principalmente, no papel do indivíduo. A burguesia, como tipo de sociedade emergente; o capitalismo, como modo de produção material; o liberalismo-individualista, como hegemonia ideológica; a figura de um Estado nacional soberano, como forma de organização institucional, baseado na dominação racional-legal (burocracia); e a construção de uma cultura jurídica adequada a esta nova visão de mundo e de sociedade, são os aspectos social, econômico, ideológico, político e jurídico que compõe a nova cultura moderna europeia (WOLKMER, 2001).




    Para melhor compreensão da formação do Estado nacional soberano, que particularmente interessa a abordagem aqui empreendida, entende-se como necessário fazer um breve relato do movimento de passagem da forma estatal pré-moderna para a moderna. A forma estatal que existia na idade média reunia como características marcantes: a existência de múltiplos centros de poder político interno (nobreza, papado, bispado, reinos, universidades, corporações, etc.); a distinção e conflito entre poder espiritual e poder temporal; relações de dependência pessoal, hierarquia e privilégios; permanente instabilidade política, econômica e social; sistema jurídico basicamente consuetudinário. Na idade média não havia um centro de poder capaz de ordenar as relações civis, econômicas e políticas (FIORAVANTI, 2011).




    A sociedade pré-moderna era uma sociedade estamental, baseada na posse e na produção econômica agrária. Durante longos séculos na Europa coexistiram dois modos econômicos de produção: o feudalismo, que dava sinais de exaustão; e o capitalismo, que estava a nascer, o que propiciava a existência de duas realidades distintas no plano das relações sociais: as relações feudais, nas quais as pessoas estavam regradas por determinados estatutos dependendo da sua posição de classe (estamento) e as relações de ordem capitalista mercantil, nas quais as pessoas o poder de comprar dava posição social às pessoas.




    Durante a Idade Média não existiu um centro de poder político único, mas a fragmentação do poder em feudos, reinos, Igreja, corporações, etc. As relações que orbitam o modo de produção capitalista, então emergente, tornaram necessária a centralização do Estado, a institucionalização do poder. Assim, todo o modo de produção mercantilista necessitava de regulamentação e controle, bem como de instrumentos de proteção dos interesses e bens da crescente burguesia, que centralizava os meios de produção e a propriedade em poucas mãos, fatores que encaminhavam para uma solução centralizadora (WOLKMER, 2001). É no decurso da Idade Média que começará se formar, lentamente, uma supremacia da comunidade política, uma supremacia do todo sobre as partes e também uma supremacia do rei sobre as partes, todavia não de maneira autônoma e diferenciada, uma vez que somente o rei, mais que qualquer outro, seria capaz de representar a totalidade da comunidade (FIORAVANTI, 2001).




    Com isso o aspecto fundamental da reflexão política medieval eram os poderes do rei combinados com uma estrutura de fundo da comunidade política, uma Constituição. Tornava-se cada vez relevante conceber o conjunto de poderes do rei e das relações inseridas dentro da comunidade política, qual o direito a ser usado, qual o papel do rei na sua produção, os direitos a serem assegurados frente ao rei e a extensão de suas prerrogativas. Nesse período, nenhuma comunidade política podia pensar-se em um princípio de autoridade, sem um rei, tornando de extremada relevância a regulamentação das relações entre o príncipe e cada um dos seus súditos. A Magna Carta do Rei João II da Inglaterra, de 1215, foi uma declaração unilateral de vontade do Rei perante o povo, que ficou conhecida pela limitação de algumas prerrogativas do monarca. Sua importância deve-se ao fato dar um passo na ideia de representação da comunidade política em sua totalidade, composta por todos e pelo rei. Significa uma incipiente tomada de consciência de uma ordem comum, uma ordem constitucional do reino, na Inglaterra sinalizada pela autonomia entre o Rei e a Coroa (FIORAVANTI, 2001).




    O Estado moderno, em sua primeira fase, se conforma como absolutista, assumindo a autoridade monárquica dupla posição de destaque: uma interna, reunindo os poderes dispersos entre os senhores feudais; e outra externa, tornando-se independente e soberano frente ao Império e Papado (SILVA, 2003). O Estado era o rei2, não estando associado à ideia de nação ou povo. A conformação desse Estado unitário, dotado de um poder próprio, independente de outros poderes, começa a surgir na segunda metade do século XV, na França, na Inglaterra e na Espanha, se propagando pelos demais países da Europa. Desde seu nascimento, apresenta dois aspectos que o diferem das demais organizações antigas: a plena soberania e a distinção entre Estado e sociedade. Um terceiro aspecto também pode ser destacado: a concentração de poderes nas mãos do monarca (STRECK; MORAIS, 2012).




    Ao final da idade média e começo da primeira revolução iluminista que foi a Renascença, brilhante precursora da segunda revolução, a revolução da razão, ocorrida no século XVIII, o Estado Moderno já manifestava traços inconfundíveis da sua aparição cristalizada naquele conceito sumo e unificador – o de soberania, que ainda hoje é seu traço mais característico, sem embargo das relutâncias globalizadas e neoliberais convergentes no sentido de expurgá-los das teorias contemporâneas de poder (BONAVIDES, 2012, p. 35).




    Historicamente, esse primeiro momento de máxima concentração e unificação do poder corresponde a um Estado despótico, muito mais afeto aos interesses do soberano do que qualquer outro. No Antigo Regime, “el absolutismo del príncipe, su ele decirse, estaba limitado por el respecto y la obediencia a unos preceptos religiosos, a la ley eterna de Dios, a la ley moral, incluso a la ley jurídica natural.” (DÍAZ, 2010, p. 32). Enquanto os senhores feudais e os eclesiásticos utilizavam a religião, os direitos naturais e a moral como barganha frente ao monarca, de forma a limitar seus poderes, a burguesia e os campesinos não vislumbravam nenhuma possibilidade pacífica de limitar o poder real de forma eficaz e institucionalizada. Conclui-se daí que a religião, a moral e os direitos naturais eram insuficientes para limitar o poder soberano. No cenário de uma emergente economia capitalista, fundamentos ideológico-filosóficos liberal-individualistas estavam em vias de justificar e consolidar teorias de suporte à formação de uma “moderna organização estatal de poder, revestida pelo monopólio da força soberana, da centralização, da secularização e da burocracia administrativa” (WOLKMER, 2001, p. 40).




    Como fundador da moderna ciência política, Maquiavel foi o primeiro a cunhar o termo “Estado” como expressão de unidade estatal, em sua célebre obra intitulada O Príncipe (BOBBIO, 2007). Maquiavel buscou significar o Estado como poder central soberano legiferante, capaz de decidir questões de ordem interna e externa de uma coletividade, ou seja, a política é definida como uma atividade constitutiva da existência coletiva. Devido ao momento histórico em que foi elaborado o texto, no auge do Absolutismo, há uma especial referência à onipotência do poder de quem quer governar e à sua autonomia em relação a valores morais ou religiosos, expressando uma vontade de poder suprema, acima do bem e do mal, evidentemente se ligando ao absolutismo da época. São erigidos dois importantes princípios do Estado: a potência e a autonomia (CHÂTELET, 1990). A influência de Maquiavel e da formulação do Estado-nação domina toda a idade moderna e contemporânea, em virtude da clareza incisiva com que foi capaz de separar a política da moral, evidenciando a autonomia e a prioridade da política. Aliás, a cisão entre exercício de governo e as pautas morais foi a sua melhor contribuição para a teoria política moderna (CHEVALLIER, 1982).




    Com a publicação da obra Les Six Livres de la République, de Jean Bodin, no ano de 1576, pela primeira vez a soberania é tratada teoricamente, assim erigindo como um elemento fundamental do Estado, ainda que Bodin tenha utilizado a expressão República, não propriamente Estado. Antes disso a ideia de um poder supremo já vinha se alicerçando, porém, somente no final da Idade Média, quando já inexistia qualquer poder paralelo que fizesse frente ao do rei, é o momento em que deixa de existir a concorrência entre poderes distintos, havendo uma conjugação dos mesmos em mãos do soberano (MORAIS, 2011). O pensamento de Bodin apresenta o poder político como uma forma necessária da existência social, ele já não questiona mais a origem do poder, pois a existência de um poder político unificado já é um fato da sociedade. Bodin concentra seu estudo na característica fundamental desse poder: a potência da soberania. Com isso vai afirmar que o poder do Rei (estatal) se exerce sobre todos os súditos livres (CHÂTELET, 1990).




    Para Bodin, o rei é soberano não por ser o titular de múltiplos e vastos poderes, mas porque esses poderes são dotados, e somente eles, de uma potência: a soberania (FIORAVANTI, 2001). A potência soberana do rei é absoluta, não recebe nenhum comando, seja natural, divino ou do povo; é autossuficiente, não exige nenhum fundamento; é indivisível; é perpétua. O soberano é por excelência a sede da soberania potente, o foco da ordem pública (CHÂTELET, 1990). A teorização da soberania vai consolidando o Estado, poder absoluto, como projeção da soberania, o Estado moderno estava em vias de conformação (BONAVIDES, 2012). Todavia, se Bodin deixou de fora de seus questionamentos o fundamento do poder estatal, ao final do século XVI, a interrogação é retomada diante das profundas modificações que são experimentadas pelas sociedades europeias com os conflitos religiosos, afirmações das ordens nacionais, profundas alterações no comércio e mercado de trabalho, as novas concepções de existência individual e social, entre outras.




    Maquiavel, Jean Bodin, e posteriormente Hobbes entraram para história como os teóricos do Estado moderno absolutista europeu, tendo desenvolvido suas teorias para, especialmente, dar fundamentação à centralização do poder político nas mãos do soberano – rei. Alguns traços são comuns em suas obras, como a presença de um Estado forte, comandado por um líder que submete súditos aos seus designíos, com poderes ilimitados, e por fim a própria centralização. Apresentam a necessidade de uma estrutura política una, com a potência da soberania como característica inerente, aspecto que tomou corpo com a separação do poder divino do poder temporal, e com a distinção da figura do Estado da sociedade. O Estado absolutista já era uma realidade à época e a noção de soberania apenas servirá de embasamento para justificar o poder que, na prática, já era exercitado pelos soberanos, de forma ilimitada e arbitrária.




    Diferentemente do contexto Francês, em que o exercício do poder pelo monarca é caracterizado pelo livre arbítrio do rei e velado pela lei; na Inglaterra, a monarquia hereditária é regulada pela tradição legislativa, baseada no costume e superior à vontade do rei. Embora em ambos os países houvesse uma preocupação em fundamentar o poder temporal na lei, cindindo-o do poder espiritual (igreja), a distinção a respeito do exercício de poder monárquico será determinante no que tange aos movimentos que inspiraram o Estado liberal de Direito, bem como nos sistemas administrativos deles resultantes. A partir do século XVI, o desenvolvimento econômico da Europa é marcado pela aceleração comercial e pelas descobertas da América e da rota para as Índias, fazendo com que a monarquia imponha uma série de medidas econômicas e políticas que pretendiam aumentar seu poderio, interferindo diretamente nas atividades comerciais, para desconforto dos burgueses, fatores que contribuíram para o desgaste do Estado Absolutista (LEAL, 2001).




    Portanto, o aparato estatal, nos séculos XVII e XVIII, era utilizado para impor e manter o poder estatal, soldados e funcionários deviam obediência irrestrita ao monarca. Nessa fase, as atividades da administração cresceram demasiadamente, passando a incidir tanto na vida social como econômica, inclusive na esfera íntima e privada dos indivíduos, em virtude de regulamentos e de mandatos, de ajudas e de promoções. Havia dois motivos para a ampliação da intromissão da administração em todos os âmbitos da vida das pessoas: o primeiro, obter recursos suficientes para a manutenção da estrutura dos exércitos e das cortes, por intermédio das atividades econômicas e comerciais; o segundo, a arraigada concepção patriarcal de que o Estado (rei) é o único e capaz de promover o bem estar da coletividade, e de cada um dos seus indivíduos (MAURER, 2012) O Estado Absoluto, também denominado de Estado de Polícia, se caracterizava por desempenhar uma extensa atividade administrativa, carente de qualquer condicionamento jurídico. O soberano é quem dita o interesse público. O rei é o titular de tudo o que seja interesse público.




    Contudo, nos séculos XVI a XVIII começou a desenvolver-se a teoria do contrato social, tendo como principais pensadores: Hobbes, em Leviatã (1651); Locke, em Dois Tratados sobre o Governo Civil (1690); Rousseau, em Contrato Social (1762). O contratualismo moderno buscou estabelecer, concomitantemente, a origem do Estado e o fundamento do poder político a partir de um acordo de vontades, expresso ou tácito, que assinala simbolicamente a passagem do Estado de natureza (sociedade pré-política) ao Estado civil (sociedade política) (STRECK; MORAIS, 2012).




    Hobbes se destaca pela construção de uma teoria política-filosófica que sustentou a estrutura unitária e centralizada do poder absolutista. Para Hobbes os homens em estado de natureza são verdadeiras potências movidas pelo desejo de poder e desejo de viver, e que este estado não enseja naturalmente a sociabilidade. A constituição da sociedade em Hobbes é produto de um artifício, não decorre de causa divina ou natural. A sociedade política é fruto de uma decisão dos indivíduos, cuja finalidade é impor uma ordem que elimine a violência natural, substituindo o caos pela paz (CHÂTELET, 1990). Isso pressupõe o acordo de vontades firmado entre os indivíduos em favor de um terceiro, no intuito de preservação das suas vidas, transferindo ao não partícipe (homem ou assembleia) todos os poderes, em troca da segurança. Significa que em nome da conservação social, cada um dos súditos, individualmente, deve sacrificar a sua liberdade; o pacto de Hobbes é um pacto de submissão da vontade de cada um dos indivíduos a uma vontade – do soberano (HOBBES, 2003). Segundo Bonavides (2012, p. 38), para Hobbes a força infinita de quem governa e mantém a ordem é paradoxalmente, justificada no contrato social.




    O Leviatã, como o Estado é caracterizado na sua obra, é metade deus mortal e metade monstro, pois se deve a ele a defesa das eventuais agressões externas e também a segurança de viver em paz. A soberania do Estado é ilimitada, ou seja, não está sujeita a nenhuma obrigação, exceto a de prover a paz e a defesa comuns. “E, embora seja possível imaginar muitas más consequências de um poder tão ilimitado, ainda assim as consequências da falta dele, isto é, a guerra perpétua de todos os homens com os seus semelhantes, são muito piores” (HOBBES, 2003, p. 177).




    A contribuição de Hobbes serviu para justificar e sistematizar, sobremaneira, a noção de moderna comunidade política absoluta, baseada na soberania ilimitada e na total obediência a um indivíduo soberano (WOLKMER, 2001). Mesmo que a soberania conferida ao Estado seja ilimitada, perpétua e inquestionável, importantes contribuições são encontradas nas obras produzidas por Hobbes, como a existência de uma sociedade organizada com base no contrato social realizado entre cada um dos súditos, e a referência a uma lei suprema, ainda que elaborada pelo poder soberano. Hobbes reconhece que o Estado é fruto artificial da vontade individual, porém essa vontade está destinada a desaparecer, uma vez que ela jamais poderá ser oposta contra o poder soberano, o que colocaria em crise a lei fundamental que exige que os poderes do poder soberano sejam integralmente conservados (FIORAVANTI, 2001).




    Hobbes constrói uma noção de Estado absoluto – soberano, monárquico e secularizado – que irá preparar o terreno para o surgimento de um tipo de Estado liberal clássico, tendo como caracteres político-jurídicos a soberania nacional, separação dos poderes, supremacia constitucional, democracia formal, direitos civis. Vislumbra-se na sua obra que o Estado é senhor do espaço público, porém subsiste um espaço privado, no qual o súdito exerce sua liberdade, a faceta individualista do homem está contemplada na obra de Hobbes (CHÂTELET, 1990).




    Como o homem é sempre fruto de sua época, todo o esforço de Hobbes para caracterizar o homem no estado de natureza, movido pelo desejo de poder e desejo de viver, reflete o indivíduo burguês que à época estava buscando a ascendência econômica e social. A sociedade em estado de natureza do modo em que é esboçada por Hobbes define “a nova classe social que deseja ardorosamente o poder político como forma de alcançar suas finalidades utilitário-econômicas [...]” (LEAL, 2001, p. 68).




    Em John Locke, o conteúdo do contrato social se altera substancialmente, embora o pacto permaneça legitimando o poder político3. O contrato social em Locke, por meio do qual os homens, livres e iguais, dão seu consentimento mútuo, objetiva preservar e consolidar os direitos já existentes no estado de natureza, sendo os direitos naturais os limites da convenção.




    Se todos os homens são, como se tem dito, livres, iguais e independentes por natureza, ninguém pode ser retirado deste estado e se sujeitar ao poder político de outro sem o seu próprio consentimento. A única maneira pela qual alguém se despoja de sua liberdade natural e se coloca dentro das limitações da sociedade civil é através de acordo com outros homens para se associarem e se unirem em uma comunidade para uma vida confortável, segura e pacífica uns com os outros, desfrutando com segurança de suas propriedades e melhor protegidos contra aqueles que não são daquela comunidade. Esses homens podem agir desta forma porque isso não prejudica a liberdade dos outros, que permanecem como antes, na liberdade do estado de natureza. Quando qualquer número de homens decide constituir uma comunidade ou um governo, isto os associa e eles formam um corpo político em que a maioria tem o direito de agir e decidir pelo restante (LOCKE, 2001, p. 139).




    A teoria lockeana não abandona a soberania, mas coloca o poder político do Estado a serviço da conservação dos direitos dos indivíduos, preexistentes a sociedade política. A obra política de John Locke foi fortemente influenciada pela concepção dos direitos naturais, em virtude do momento histórico em que foi escrita, em que a Inglaterra passava pela segunda revolução (1689) e o regime de direito divino cedia em face da instauração de uma monarquia constitucional (CHÂTELET, 1990). A constituição da sociedade civil em Locke tem uma forte razão: embora todos os homens sejam livres e sem nenhuma diferença natural que autorize a limitação da liberdade de um sobre o outro no estado de natureza, a proteção da propriedade torna inevitável a realização do pacto associativo. A sociedade política tem por escopo assegurar a cada um dos indivíduos a sociabilidade com a proteção de suas propriedades, com isso, o cidadão para Locke é o indivíduo proprietário (LEAL, 2001).




    O contrato social será a garantia eficaz pelo poder soberano do exercício dos direitos já existentes no Estado de natureza, sendo assim os direitos naturais serão os limites do referido poder no Estado Civil. A única razão que faz com que os indivíduos firmem o pacto é a indispensabilidade de um poder que confira força aos direitos naturais, por meio da lei, impondo sua efetividade mediante coerção (CHÂTELET, 1990).




    Vislumbra-se uma antecipação do Estado liberal, que surge limitado pelos direitos fundamentais – vida, liberdade e bens4, no qual o estado não pode atuar em prejuízo dos daqueles direitos e, ao mesmo tempo, deve garantir a conservação e fruição deles. “Por isso, o objetivo capital e principal da união dos homens em comunidades sociais e de sua submissão a governos é a preservação de sua propriedade.” (LOCKE, 2001, p. 156). O individualismo se faz latente na indicação de que o Estado tem como objetivo principal a defesa da propriedade (vida, liberdade e bens), sendo a sociedade política a instituição de uma convenção voltada para homens livres e iguais – os proprietários.




    O pacto assume dupla perspectiva: de associação, quando os homens dão seu consentimento para formar a sociedade, e de submissão à vontade da maioria, a partir do qual o Estado fica limitado pelos direitos individuais (LOCKE, 2001). Ainda, a soberania absoluta do Estado, no sentido da vontade suprema do soberano, cede, pois o Poder Executivo passa a ser controlado pelo Poder Legislativo e o governo pela sociedade, por meios das leis civis, inspiração do pensamento liberal (LEAL, 2001). Nota-se que o poder estatal não poderia exceder os objetivos do pacto - a proteção dos direitos naturais -, pois ele nasce integralmente limitado5. Châtelet (1990, p. 60) aduz que John Locke certamente definiu “[...] a fórmula liberal do Estado moderno, potência soberana e legisladora e unidade de uma multiplicidade de ‘súditos fracos’”, concepção que influenciou as duas declarações de direitos do homem – a norte americana de 1787, e a francesa de 1789.




    Com Jean Jacques Rousseau, o terceiro teórico do contrato social, as definições de estado de natureza e soberania sofrem um sensível deslocamento. Rousseau define que o homem nasceu livre e bom, porém quando o primeiro homem se apropriou de um pedaço de terra, a desigualdade restou evidenciada, assim como a hostilidade entre os homens. Nesse sentido, afirma que o direito não pode ser imposto pela força6, sendo o contrato social a única forma legítima de recuperação da liberdade pelos próprios homens, pois o pacto encerra a ideia de compromisso mútuo entre os próprios indivíduos, que substitui o puro instinto pelo sentimento de justiça, acrescendo uma qualidade moral as ações humanas7.




    Vê-se, por essa fórmula, que o ato de associação encerra um compromisso recíproco do público com os particulares, que cada indivíduo, contratando, por assim dizer, consigo mesmo, acha-se comprometido numa dupla relação, a saber: como membro do soberano em face dos particulares e como membro do Estado em face do soberano (ROUSSEAU, 1996, p. 23).




    A vontade geral é o princípio que dá legitimidade ao poder político, pois o vínculo social é resultado do que existe em comum entre os interesses divergentes dos particulares. O ato de associação de cada um dos contratantes resulta em um corpo moral e coletivo, que por força do contrato social ganha unidade, uma vontade e uma vida própria. Essa pessoa política é o Estado. Com isso, a vontade geral dá a existência e o fundamento ao corpo político, a soberania é seu exercício e a lei, o seu movimento. (CHÂTELET, 1990). Os termos do pacto são assim expressos por Rousseau (1996, p. 22): “Cada um de nós põe em comum sua pessoa e todo o seu poder sob a suprema direção da vontade geral; e recebemos, coletivamente, cada membro como parte indivisível do todo.”.




    A alteração substancial na teoria política em Rousseau está no deslocamento da noção de soberania, retirando a titularidade das mãos do monarca e consubstanciando-a no povo. A convenção estabelece o aspecto racional do poder soberano, que encontra limitações no próprio contrato originário do Estado. A vontade geral permite, ao mesmo tempo, compreender a soberania como ação do povo, por meio da lei, e a obediência como exercício de liberdade8 (MORAIS, 2011). Tamanha é a abstração da regra da vontade geral que esboça um critério moral, de justiça, um parâmetro de legitimidade do exercício do poder político. O governo e os cidadãos devem se orientar em tudo pela vontade geral, consubstanciada na lei; não se questiona qual o critério a justiça que a vontade geral imprime, pois todos os demais interesses particulares devem se curvar diante dela, a vontade geral sempre expressa e defende o interesse público (LEAL, 2000).




    O contrato social idealizado por Rousseau é um contrato entre homens iguais, e sendo uma solidariedade entre homens livres e que se encontram nas mesmas condições, o pacto se estabelece para maximizar a liberdade e não para minimizar a liberdade. Trata-se de um contrato da cidadania territorialmente fundada (espaço geopolítico), baseado na separação entre espaço público e espaço privado, sendo que somente os interesses que são exprimíveis na sociedade civil são objeto do pacto, sendo excluídos dele a vida privada, os interesses pessoais. A vontade geral ou bem comum compreende uma série de valores que devido a sua intensa partilha pelos cidadãos têm a capacidade de gerar uma vida em comum. A sociedade é o espelho das expectativas estabilizadas. (SANTOS, 2010).




    Rousseau (1996, p. 25) ainda expressa “aquele que se recusar a obedecer à vontade geral a isso será constrangido por todo o corpo”, o que significa dizer que a defesa do bem comum sufoca possibilidades individuais. O indivíduo está subsumido no todo. O Estado é o portado da vontade geral. Se por um lado, Rousseau contribui com a perspectiva de que o poder pertence ao povo, à comunidade; por outro, sua teoria da vontade geral assume contornos de totalidade, despotismo, homogeneidade, que coíbe e nega o exercício da liberdade do indivíduo (STRECK; MORAIS, 2012). A partir do contrato social, quando se deixa o estado de natureza para fundar a sociedade civil, tudo é possível, exceto voltar ao estado de natureza. A vontade geral, fundamento subjetivo de validade do Estado, se torna inquestionável, visto que criadora da liberdade dos homens (SANTOS, 2010a).
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